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È un dato di fatto che  la pena di morte, considerata dalla  
maggior parte dei paesi occidentali ormai un retaggio del passato,  
venga in America tutt'oggi applicata dalla maggioranza degli Stati. 
Nel percorso che stiamo per intraprendere cercheremo di capire il  
perché di questa anomalia in quella che viene oggi considerata la  
più grande democrazia del mondo. In secondo luogo, analizzando 
sentenze, opinioni di rinomati giudici e pareri di giuristi vedremo  
come il pensiero sulla pena capitale si sia evoluto all'interno degli 
USA,  vedremo come  l'Ottavo emendamento  della  costituzione 
federale abbia la capacità di mutare col tempo e con le persone,  
cercando di sfatare, ove possibile, il mito portato avanti dai più,  
secondo il quale gli Stati Uniti rappresenterebbero solo un paese  
di  "forcaioli".  Proseguiremo  analizzando  limiti  e  metodi  della  
suddetta pena, cercando sempre di non sfociare nel macabro, ma  
cercando di  dare la giusta importanza ad ogni singolo aspetto,  
brutale o meno che sia. Infine proveremo a dare una risposta al  
quesito se e quando l'America abolirà mai la pena di morte, dando 
per scontato il postulato principale che considera la pena stessa  
come un metodo barbaro, antiquato e sopratutto che non vede  
vincitori, ma solo sconfitti, prima fra tutti la società civile.
Capitolo primo
L'Ottavo emendamento: tra originalismo ed evoluzionismo 
 
La pena di morte è arrivata in Nord America con gli Inglesi. 
Le colonie inglesi la prevedevano per molti crimini, primo fra tutti 
l'omicidio, ma anche per la sodomia, l'adulterio e la stregoneria. 
Negli Stati Uniti comunque il numero di reati punibili con la pena 
di  morte  non raggiunse  mai  quello  della  madrepatria,  dove,  a 
metà Ottocento, erano più di 200. La prima esecuzione di cui si ha 
notizia  è  quella  del  Capitano  George  Kendall  fucilato  per 
tradimento e spionaggio in Virginia nel 1608, ma è solo dal 1930 
che esiste un registro nazionale delle esecuzioni1. La stragrande 
maggioranza delle vittime della giustizia americana sono maschi 
adulti spesso facenti parte di minoranze etniche o comunque di 
bassi  ceti  sociali.  Inizialmente  le  esecuzioni  avvengono  per 
impiccagione e in pubblico almeno fino al 1934-37, ma è stata la 
Pennsylvania nel 1834 ad eseguirle per prima all'interno di una 
prigione. Il  movimento abolizionista comunque è stato presente 
1 C. Giusti, Appunti sulla storia della pena di morte americana, 
www.agliincrocideiventi.it/politica, gennaio 2006, pag. 5.
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già fin dai tempi della convenzione di Filadelfia e anche Franklin e 
Jefferson erano abolizionisti, probabilmente in seguito alla lettura 
dell'opera  di  Beccaria.  Il  numero  di  crimini  capitali  viene 
progressivamente ridotto e il Tennessee è il primo stato, nel 1838, 
a non prevedere più la pena di morte obbligatoria per l'omicidio. 
Ma è il Michigan ad abolirla per primo nel 1846 (l'abolizione ebbe 
effetto dal primo marzo del 1847, anche se era dal 1837 che non 
si avevano più esecuzioni in quel territorio), seguito poi dal Rhode 
Island nel 1852 e dal Wisconsin nel 1853 (entrambi abolizionisti 
totali).  Da  allora  diversi  stati  hanno abolito,  reintrodotto  e  poi 
abolito di nuovo la pena capitale, ma nel 1950 sono solo quattro 
gli stati senza il patibolo: Maine, Michigan, Minnesota e Wisconsin. 
Per  quanto  riguarda  le  esecuzioni  il  decennio  peggiore  è  stato 
quello degli Anni Trenta, con una media di 167 l'anno, di cui 199 
nel solo 1935. Nel secondo dopoguerra il numero delle esecuzioni 
e dei reati diminuisce drasticamente, alcuni stati chiudono con la 
pena capitale e nelle corti americane iniziano una serie di tentativi 
di abolirla “per via giudiziaria”.Tentativi che culmineranno con la 
sentenza Furman il 29 giugno del 1972. Ma che, come vedremo, 
fu una vittoria di breve durata.
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L'Ottavo  emendamento  della  Costituzione  degli  Stati  Uniti 
d'America fa parte dei primi dieci emendamenti adottati nel 1791 
(il Bill of Rights), che inseriscono nella Costituzione ulteriori tutele 
dei  diritti  civili.  Il  suddetto  emendamento  stabilisce 
espressamente  che  non  si  dovranno  esigere  cauzioni  
eccessivamente  onerose,  né  imporre  ammende  altrettanto 
eccessive, né infliggere pene crudeli e inusuali. Inutile dire come il 
dibattito sulla costituzionalità della pena di morte sia incentrato su 
quest'ultimo  divieto.  Divieto  che  nel  corso  della  storia  è  stato 
diversamente interpretato, tuttavia i principali filoni interpretativi 
sono stati essenzialmente due: il primo, che si è sviluppato già nel 
corso  dell'ottocento,  viene  definito  interpretazione  originalista 
(original intent).  Questa prima chiave di lettura punta a vedere 
nelle  parole  della  Costituzione  il  volere  dei  Padri  Fondatori 
interpretato alla lettera. Perciò secondo questa dottrina “storica” 
le pene crudeli e inusuali sono quelle così considerate nel 1791. 
Superfluo  dire  quindi  che,  in  base a  questa  interpretazione,  la 
pena di morte ha ovviamente ragione di esistere negli Stati Uniti 
d'America. In seguito, nella sentenza  Trop v. Dulles  del 1958, la 
Corte  Suprema  degli  Stati  Uniti  adotta  un  altro  tipo  di 
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interpretazione,  decidendo  che  il  significato  dell'Ottavo 
emendamento  non può  più  essere  legato  al  passato,  ma deve 
collegarsi  agli  “evolving  standards  of  decency  that  marked  the 
progress of a maturing society”2. In altre parole i termini “crudeli 
e inusuali” non possono più essere letti con i canoni della fine del 
diciottesimo secolo, ma con quelli di una società che ha canoni di 
pudore  e  decenza  in  evoluzione.  Infatti  in  questa  sentenza  la 
Corte  Suprema  ha  stabilito  che  far  perdere  la  cittadinanza 
americana ad un soldato che ha disertato abbandonando la sua 
postazione  per  meno  di  un  giorno  è,  di  fatto,  una  punizione 
crudele  e  inusuale.  E,  nell'affermare  questo,  l'allora  presidente 
della corte Earl Warren, fa risalire la portata del termine “crudele 
e  inusuale”  fino  alla  Magna Carta,  concludendo che il  concetto 
fondamentale alla base dell'ottavo emendamento è niente meno 
che  la  dignità  dell'uomo.  Infatti,  nella  sua  opinion,  possiamo 
leggere che “l'esatta portata della frase costituzionale "crudele e  
inusuale" non è stata descritta da questa Corte. Ma la politica di  
base che si riflette in queste parole  è  fermamente  ancorata alla 
tradizione della giustizia penale  anglo-americana. La frase nella 
2 Trop v. Dulles, 356 U.S. 86 (1958). anche Weems v. United States, 217 U.S. 349 (1910).
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nostra Costituzione è stata presa direttamente dalla Dichiarazione 
dei  diritti  inglese  del  1688,  e  il  principio  che  rappresenta  può 
essere fatto risalire alla Magna Carta. Quindi mentre lo stato ha il  
potere di punire, l'ottavo emendamento fa sì che questo potere  
sia esercitato nei limiti degli standards di decenza in evoluzione  
che segnano il progresso di una società in continua maturazione”3. 
Quindi,  Warren  sostiene  che la  portata  delle  parole  “crudele  e 
inusuale” non è statica, ma si evolve col tempo, gettando così le 
basi  della  cosiddetta  dottrina  evoluzionista  (o  scuola  del 
modernismo),  che  vede  il  testo  fondamentale  degli  Stati  Uniti 
come una “living costitution”, un “living tree” capace di adattarsi 
ai  tempi  che  corrono  grazie  all'interpretazione  dei  giudici  della 
Corte  Suprema.  Questo  ci  è  ben  visibile  quando  Warren, 
richiamando la precedente sentenza  Weems v. United States  del 
1910,  fa notare che la Corte Suprema, pur non avendo ancora 
definito  con  esattezza  il  significato  delle  parole  “crudele  e 
inusuale”,  non  esita  a  dichiarare  incostituzionale  una  pena  di 
dodici anni di lavori forzati imposta per il reato di falsificazione di 
documenti pubblici, appunto perché crudele nella sua eccessività e 
3 Trop v. Dulles, 356 U.S. 86 (1958).
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inusuale nel  suo carattere.  Ai  giudici,  soprattutto a quelli  della 
Corte  Suprema,  spetta così  il compito  d'interpretare la 
Costituzione  come  "statunitensi  del  secolo  XX",  uomini 
contemporanei,  adattando  i  grandi  principi costituzionali  alla 
realtà  presente,  affinché  gli stessi  principi siano  capaci  di  far 
fronte ai problemi e ai bisogni della  società attuale. In sostanza, 
secondo questa interpretazione evoluzionista,  la Corte Suprema 
guarda quello che è inusuale oggi. In riferimento a questo una 
particolare attenzione va rivolta anche alla congiunzione che lega i 
due aggettivi, perché senz'altro la pena di morte oggi viene vista 
dalla maggioranza come una pena crudele, ma si pone il problema 
dell'inusualità. In base a questa interpretazione, la pena di morte 
può oggi dirsi inusuale? Ecco, vediamo che finché la maggioranza 
degli stati americani prevedranno la pena di morte nei loro sistemi 
penali la Corte Suprema non potrà che considerare costituzionale 
la  suddetta  pena.  Possiamo  quindi  considerare  questo  aspetto 
come  un  effetto  della  democrazia,  perché  se  i  cittadini  di 
trentacinque stati  su  cinquanta  hanno eletto  democraticamente 
rappresentanti  favorevoli  alla  pena di  morte,  la  Corte Suprema 
non può che valutare tale pena perfettamente usuale.
6
Alla  luce  dell'esposizione  di  queste  due  interpretazioni 
contrastanti la scuola del modernismo può sembrarci a prima vista 
la migliore da seguire, ma, come spesso accade quando si tratta 
degli Stati Uniti, la questione non è così semplice. Sull'argomento 
infatti  siamo stati  spesso condizionati dal momento storico. Per 
esempio, negli anni ottanta, con la presidenza Reagan abbiamo un 
ritorno  all'originalismo,  causato  dal  gran  numero  di  giudici 
conservatori  che  Reagan  ha  avuto  occasione  di  nominare  alla 
Corte  Suprema,  primo  fra  tutti  il  giudice  Antonin  Scalia, 
considerato tutt'oggi il prototipo del giudice ultraconservatore. In 
ambito  costituzionale,  infatti,  egli  tiene  fede  all'interpretazione 
originalista,  ergendosi  a  pilastro  del  conservatorismo.  Questo 
ritorno  verso  un  interpretazione  restrittiva  che  abbiamo  con 
Reagan  lo  troviamo ben  espresso  nel  discorso  pronunciato  dal 
presidente il 26 settembre 1986, in occasione dell'investitura alla 
Casa Bianca di William H. Rehnquist come presidente della Corte 
Suprema e la  nomina a giudice della  stessa di  Antonin Scalia. 
L'imponente  discorso  si  può  riassumere  in  tre  punti.  Reagan 
anzitutto esalta gli Stati Uniti come luogo della libertà, come un 
paese speciale popolato da un popolo speciale e con una speciale 
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missione  nel  mondo.  Alla  base  della  nazione  e  della  sua  vita 
politica sta la Costituzione, con il particolare ruolo assegnato alla 
Corte  Suprema  dai  Padri  Fondatori.  In  secondo  luogo,  però, 
Reagan sottolinea che anche il potere della Corte Suprema, pur 
forte  e  indipendente,  dev'essere  confinato  rigorosamente  entro 
limiti  della  costituzione  scritta  e  delle  leggi.  La  Costituzione, 
infatti, è forte in virtù dell'azione corale di un popolo che si rende 
attivo  politicamente  attraverso  un  sistema  di  controlli  e  di 
bilanciamenti  fra  i  poteri  dello  Stato  e  non  attraverso  azioni 
unilaterali  della  Corte  Suprema.  Infine  Reagan,  lodando 
espressamente  Rehnquist  e  Scalia  per  il  loro  orientamento 
giudiziario di self-restraint, di "autolimitazione",  dichiara di averli 
nominati  perchè  hanno  dimostrato  con  il  loro  operato  piena 
fedeltà all'idea fondamentale dei Padri Fondatori che gli Stati Uniti 
d'America  siano  guidati  da  un  governo  in  cui  i  vari  poteri  si 
bilanciano  fra  loro,  “poiché  le  libertà  americane  si  preservano 
soltanto  grazie  alla  cooperazione  reciproca  dei  vari  poteri. La 
preservazione  delle  libertà  è  inscritta  nell’insieme  del  sistema 
costituzionale, che postula che nessuna componente del governo  
si  erga  sopra  l’altra.  E  per  questo  motivo  il  potere  giudiziario  
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dev’essere indipendente. Ma per lo stesso motivo deve esercitare  
il suo potere in modo restrittivo”4. Chiaramente una tale corrente 
di pensiero non può che scontrarsi con la dottrina degli  evolving 
standards  of  decency,  anzi,  addirittura  il  giudice  Scalia  ha 
espressamente  criticato  questo  più  innovativo  metodo 
interpretativo.  Lo  ha  fatto  nel  1988,  nella  sua  opinione 
dissenziente  all'interno  della  sentenza  Thompson  v. Oklahoma, 
sentenza  importante  che  ha  eliminato  la  pena  di  morte  per  i 
minori di sedici anni e che avremo modo di trattare più avanti. 
Nella  sua  opinione  dissenziente,  Antonin  Scalia  dà  sfoggio  di 
quello che è il suo pensiero nei confronti della cosiddetta corrente 
modernista, mettendo in guardia dal pericolo che questa dottrina 
può comportare,  affermando dunque che “il  rischio  di  valutare 
seguendo gli evolving standards of decency è quello di credere fin  
troppo facilmente che l'evoluzione culmini con la propria opinione.  
Questo pensiero basato sugli standards di decenza in evoluzione è  
stato  fatto  ormai  diventare  parte  integrante  dell'ottavo  
emendamento  ed  è  stato  usato  per  giustificare  comportamenti  
che sono ben lontani  dal  vero  significato  che i  padri  fondatori  
4 Reagan, Discorso alla Casa Bianca, Washington D.C. 26 settembre 1986.
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volevano  che  l'emendamento  avesse.  Al  momento  della  sua  
promulgazione le pene crudeli ed inusuali erano infatti la tortura,  
la decapitazione o la gogna, che erano in realtà rare nell'America  
coloniale. Le sentenze della Corte Suprema hanno allargato molto  
il  campo  di  applicazione  dell'emendamento  arrivando  a  
considerare crudele e inusuale qualunque cosa rischi di offendere  
la sensibilità della maggioranza dei giudici della Corte Suprema”5. 
Come abbiamo avuto modo di capire, la critica di Scalia è mirata 
più che altro al fatto che con un interpretazione meno restrittiva si 
rischia di lasciare fin troppo spazio a quelle che sono le opinioni e 
le  convinzioni  personali  dei  nove giudici,  facendo sì  che venga 
considerato crudele ed inusuale quello che, secondo la sensibilità 
dei giudici, è ritenuto tale. Scalia, infatti, ritiene che la pena di 
morte negli Stati Uniti sia un cosiddetto fenomeno di “democrazia 
in atto”. 
Sul controverso rapporto tra pena di morte e democrazia , 
vale la pena di spendere qualche riga. A tal proposito è inevitabile 
citare il caso di Philip Ray Workman, il quale all'alba del 9 maggio 
2007 è stato prelevato dalla sua cella e ucciso da un iniezione 
5 Thompson v. Oklahoma, 487 U.S. 815 (1988).
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letale nella camera delle esecuzioni dello stato del Tennessee dopo 
aver  trascorso  nel  braccio  della  morte  un  quarto  di  secolo. 
L'esecuzione di  Workman e quella di altri  1074 uomini  messi  a 
morte negli Stati Uniti dal 1977 sono state giustificate come una 
forma di democrazia in azione. Infatti, nel 2005, il governo USA, 
spiegando al Comitato ONU contro la tortura il  continuo ricorso 
alla  pena  di  morte,  ha  affermato  che  “la  maggioranza  dei 
cittadini,  nella  maggior  parte  degli  Stati,  e  del  Paese  nel  suo  
insieme,  ha  scelto  attraverso  i  suoi  rappresentanti  
democraticamente eletti di prevedere la possibilità della pena di  
morte per i crimini più gravi”6.  I cittadini Americani vogliono la 
pena di morte, ecco il punto. Se non la volessero, voterebbero per 
eleggere  persone  favorevoli  all'abolizione.  Ovviamente,  questo 
argomento  presuppone  che  da  un  lato  vi  sia  un  elettorato 
pienamente informato e coinvolto sul tema e, dall'altro, eletti che 
tengano  pienamente  conto  dell'opinione  pubblica.  Il  caso 
Workman ha rivelato un aspetto  particolare di  questo  modo di 
uccidere  “democratico”quando,  come  già  accaduto  in  altre 
occasioni,  ha  diviso  una  Corte  federale.  Nel  2000,  la  Corte 
6 Secondo rapporto periodico degli USA al comitato ONU contro la tortura, 6 maggio 2005, 
pag. 12.
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d'appello  del  sesto  circuito  si  spaccò,  sette  contro  sette, 
sull'ipotesi di autorizzare un nuovo processo sulla base di nuove 
prove  a  sostegno  dell'innocenza  di  Workman.  Purtroppo, 
occorreva  una  decisione  a  maggioranza,  e  quel  pareggio 
determinò un voto negativo. La cosa interessante è che i sette 
giudici favorevoli ad un nuovo processo erano stati nominati da 
presidenti  democratici  (cinque  furono  nominati  dal  presidente 
Clinton, due dal presidente Carter), e i sette contrari da presidenti 
repubblicani (quattro furono nominati dal presidente Reagan, tre 
dal  presidente  George  H.W.  Bush).  A  tal  proposito,  è  bene 
ricordare che, negli Stati Uniti, i giudici federali sono nominati dal 
presidente su parere e con il  consenso del Senato. Il  sostegno 
politico  alla  pena  di  morte  da  parte  della  Casa  Bianca  e  del 
Congresso, negli ultimi decenni, ha fatto sì che vi siano state un 
numero  molto  basso  di  nomine  di  giudici  liberali  e  quindi 
pubblicamente contrari alla pena di morte. La divisione tra giudici 
liberali  e  giudici  conservatori  ha quindi  assunto  con  il  tempo i 
caratteri di una disputa di natura politica. Attualmente, la Corte 
Suprema  degli  Stati  Uniti  sembra  aver  raggiunto  un  “quasi 
perfetto” equilibrio, che vede schierati quattro giudici conservatori 
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(Scalia, Thomas, Alito e Roberts) e quattro giudici liberali (Breyer, 
Ginsburg,  Kagan e Sotomayor),  più un neutrale  (Kennedy).  Un 
saggio del 1992 sulle varie nozioni del termine“politico”, usato per 
descrivere  la  Corte  Suprema  federale  USA  fa  notare  come  “i  
principi  filosofici  differenti  inevitabilmente  daranno  luogo  a  
risultati  differenti  e,  in  questo  modo,  conseguenze  politiche  
differenti deriveranno in modo ineluttabile dalle diverse politiche  
dei  giudici.  Per  esempio,  coloro  che  considerano  il  ruolo  
fondamentale  della  Corte  come  protettrice  dei  singoli,  
specialmente dei singoli impopolari, contro il potere dello Stato,  
propenderanno necessariamente verso l'attivismo (definibile come  
la volontà di dichiarare incostituzionali  le leggi e le azioni delle  
cariche elettive), mentre coloro che mostrano deferenza verso le  
cariche elettive,  salvo nei  casi  più clamorosi  di  violazione della  
Costituzione,  sembreranno  naturalmente  inclini  all'  
automoderazione”7. Amnesty International, nel 2007, si è dunque 
posta il seguente quesito: è giusto che la vita o la morte di un 
condannato  dipendano  dal  bilanciamento  delle  filosofie 
giurisprudenziali dei vari giudici cui è assegnato il suo caso? O, in 
7 Richard Hodder-Williams,  Six definitions of “Political” and the United States Supreme  
Court, in British Journal of Political Science, Volume 22, 1992 No. 1, pag. 6.
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altri termini, tutto questo è accettabile se le questioni giuridiche in 
un caso di pena di morte sono così aperte all'interpretazione da 
spaccare in due una Corte, o da far prevalere una decisione con 
un solo voto di differenza, e in ballo c'è una pena irrevocabile? 
Tradizionalmente la Corte Suprema è composta in modo garantire 
tutti gli interessi in gioco e rappresentare ogni sorta di minoranza, 
non a caso al suo interno possiamo trovarvi varie differenze anche 
dal  punto  di  vista  etnico.  L'America,  come  noto,  è  un  paese 
cresciuto  con  l'immigrazione,  e,  per  quanto  possibile,  la  Corte 
suprema cerca di dare un quadro più o meno preciso di questa 
variegata  società.  Non  c'è  da  stupirsi,  quindi,  che  i  cittadini 
americani  si  sentano in  qualche modo rappresentati  da questo 
collegio giudicante (la Corte suprema) che forse meglio incarna lo 
spirito  democratico  di  una  cultura  multietnica.  Come  già 
accennato, però, uno spettro di questa cultura è la pena capitale 
che,  proprio perché non ancora dichiarata incostituzionale dalla 
Suprema Corte, acquista, nei confronti dei cittadini, un effimero 
senso di utilità sociale che il prestigio di cui gode questo giudice 
federale  non  fa  che  aumentare.  E  di  conseguenza,  come  già 
accennato, la Corte pensa di ubbidire al volere degli Americani (o 
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almeno della maggioranza di essi) lasciando in vigore la suddetta 
pena. Una critica a questo approccio della Corte nei confronti della 
pena  capitale  è  stata  mossa  dal  giudice  della  Corte  Suprema 
Herry Blackmun, quando, nel 1994 ha affermato che ormai nulla 
può  più  salvare  la  pena  di  morte  dalle  sue  intrinseche 
imperfezioni:  “Anziché continuare  ad alimentare l'illusione della  
Corte che il  desiderato livello  di  equità sia stato raggiunto e il  
bisogno  di  regole  sia  stato  sviscerato  ”  ha  scritto  ”  mi  sento 
obbligato,  da  un  punto  di  vista  morale  ed  intellettuale,ad  
ammettere  che  l'esperimento  della  pena  di  morte  è  fallito”8. 
Quindi,  il  giudice  Blackmun  si  è  comportato  in  modo  non 
democratico? Il giudice Scalia potrebbe rispondere di sì. Infatti, 
secondo lui, “la scelta di un giudice che ritenga che la pena di  
morte  sia  immorale  deve  essere  quella  di  dare  le  dimissioni,  
anziché semplicemente ignorare le  leggi  costituzionali,  adottate  
correttamente,  e  sabotare i  casi  di  pena di  morte”9.  Sempre il 
giudice Scalia sostiene che “la moderna avversione per la pena di  
morte”  è  la  prevedibile  ma  errata  risposta  “all'autogoverno 
moderno e democratico”in cui la moralità privata vale quanto la 
8 Callins v. Collins, 510 U.S. 1141 (1994).
9 Antonin Scalia, God's justice and ours, in First things 123, maggio 2002, pagg. 17-21.
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moralità del governo: “poche persone dubitavano della moralità  
della  pena  di  morte  in  un  periodo  in  cui  credevano  che  il  re  
governasse per diritto divino”. “Se gli Americani ritengono che ciò  
che  di  positivo  derivi  dalla  pena  di  morte  superi  il  rischio  di  
errore”, allora, “non è compito di questa corte o dei suoi giudici  
contrastare questo giudizio, e tanto meno impugnarlo di fronte al  
mondo, e tanto meno ancora frustrarlo imponendo ostacoli che  
rappresentano invenzioni dal punto di vista giuridico, per impedire  
un esecuzione”10. La sera dell' 8 maggio 2007 la Corte suprema ha 
rifiutato  di  bloccare  l'esecuzione di  Workman.  La  sua uccisione 
riflette  la  volontà  del  popolo?  Dopo  la  morte  di  Workman,  un 
portavoce del gruppo YOU HAVE THE POWER, che si batte per i 
diritti delle vittime, ha parlato a nome dei parenti della vittima in 
questione: “oggi non è un giorno felice per nessuno. Tuttavia, per  
coloro che amavano la vittima e si  prendevano cura di  lei,  c'è  
almeno un  lieve  senso  di  giustizia”11.  In  questo  caso,  però,  la 
giustizia  è un punto di  vista soggettivo.  Molte  persone si  sono 
infatti  opposte all'esecuzione di  Workman. Diversi  membri  della 
10 Kansas v. marsh, 548 U.S. 163 (2006).
11 Tennessee executes Philip Workman by lethal injection, in Associated Press, 9 maggio 
2007.
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giuria che presero parte al  processo del  1982 hanno dichiarato 
che non avrebbero optato per l'omicidio di primo grado o per la 
condanna a morte se all'epoca avessero avuto a disposizione le 
prove  emerse  dopo  il  processo.  A  prescindere  dal  fatto  che 
l'esecuzione  di  Workman  rappresenti  o  meno  un  caso  di 
democrazia in atto, possiamo senza alcun dubbio affermare che la 
democrazia può esprimersi in forme migliori di questa. Più di dieci 
anni  fa,  un  giudice  della  Corte  costituzionale  del  Sudafrica 
commentò in questo modo la decisione di porre fine agli omicidi di 
Stato  nel  suo  paese:  “vi  è  una  prova  ampia  e  obiettiva  che 
l'evoluzione  degli  standards  di  civiltà  ha  dimostrato  
l'inaccettabilità  della  pena  di  morte  in  paesi  che  sono  o  che  
aspirano ad essere società libere e democratiche”12. Il riferimento 
agli Stati Uniti appare inequivocabile.
Tirando le somme, questi “evolving standards of decency”, 
richiamati anche dalla Corte suprema del Sud Africa, non hanno 
fatto altro che far adottare in modo sempre crescente metodi di 
esecuzione meno dolorosi, facendo dichiarare barbarici e arcaici i 
metodi  precedenti.  Altri  invece,  nel  corso  del  tempo,  hanno 
12 The State v. Makwanyane and Mchunu, CCT. 3. 94 (1995).
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cercato di andare oltre, criticando espressamente le tre funzioni 
principali della pena di morte. Per esempio il giudice Stevens, il 
quale ha fatto riferimento alla funzione  retributiva  sottolineando 
come  in  realtà  “è  la  sete  di  vendetta  quello  che  davvero  si  
nasconde  dietro  il  velo  della  ratio  retributiva  della  pena  di  
morte”13. Come sanno da tempo gli studiosi di psicologia giuridica, 
“poiché  ogni  trasgressore  della  legge  espone  a  pericolo  gli  
interessi altrui, egli scatena quel bisogno reattivo di vendetta che  
ha  trovato  nel  principio  del  taglione  del  sistema  punitivo  
primordiale  la  sua espressione”14. Sempre su questa linea si  è 
espresso  anche  John  Henry  Wigmore,  docente  di  diritto  alla 
Northwestern University, il quale, nel corso di due lezioni tenute 
all'università  di  Parma  e  alla  Sorbona  ha  affermato  che  “una 
considerazione utilitaristica è la rilevanza della pena capitale per il  
senso  di  giustizia  delle  vittime  secondarie  di  omicidi,  come  la  
famiglia  o  gli  amici  del  defunto.  Per  esempio,  un  aspetto  
importante  -  sebbene  forse  trascurato  -  della  pena  è  la  
13 G. Marinucci, la pena di morte, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, anno 
2009, pag. 19.
14 Alexander e Staub, Der Verbrecher und seine Richter. Eine psychanalitische Einblick in 
der Welt der paragrafen, 1929, trad. it. il delinquente e i suoi giudici, Milano, Giuffrè, 
1948, pag. 133.
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legittimazione  e  la  rivendicazione  di  sentimenti  di  vendetta  
personali.  Una  pena  ufficialmente  sanzionata  incanala  le  
comprensibili emozioni della vittima in una direzione diversa dalle 
personali azioni retributive, e ciò giova a salvaguardare la pace.  
Anche  se  le  vittime  non  volessero  agire  sulla  base  dei  propri  
impulsi, la punizione del colpevole può aiutarle a far fronte ai loro  
sentimenti e a ristabilire l'equilibrio personale, proprio come, su  
una  scala  più  ampia,  ciò  consente  di  soddisfare  il  senso  di  
giustizia della comunità. Tuttavia, è ancora difficile dire sino a che  
punto la pena capitale abbia questi effetti; e ancora più difficile è  
valutare il loro significato”. Anche l'altra funzione assegnata alla 
pena  di  morte,  l'incapacitation, cioè  l'eliminazione  del  reo  dal 
consorzio umano, poteva essere (ed è la risposta di molti) una 
legittima ragion d'essere nel 1976, quando i crimini più gravi non 
avevano  risposte  sanzionatorie  adeguate,  ma  il  progressivo 
aumento nelle codificazioni dei singoli Stati della carcerazione a 
vita  senza  possibilità  di  rilascio  anticipato  per  buona condotta, 
dimostra che l'incapacitation non è una ragione né necessaria né 
sufficiente per giustificare la pena di morte. Un recente sondaggio 
indica  anzi  che  il  sostegno  alla  pena  di  morte  diminuisce 
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significativamente  quando  viene  presentata  come  opzione 
alternativa  la  carcerazione  a  vita  senza  possibilità  di  rilascio. 
Inoltre prove sociologiche suggeriscono che è meno probabile che 
le  giurie  infliggano la  pena di  morte  quando è  disponibile  una 
sentenza di detenzione senza possibilità di rilascio anticipato. La 
terza funzione della pena, la deterrenza, è stata terreno di scontro 
tra  economisti  e  criminologi  da  almeno un  trentennio,  ricerche 
empiriche  hanno  via  via  corroborato  o  smentito  l'ipotesi 
dell'efficacia  deterrente  della  pena  di  morte,  con  un  bilancio 
quantitativo che però è a favore di chi nega questa efficacia. Non 
è il caso di dilungarsi nell'elencare i dati che smentiscono questa 
funzione attribuita alla pena capitale di distogliere i criminali dal 
compiere i più gravi delitti, ma, riassumendo, il giudice Stevens 
ha potuto scrivere che “la completa ricognizione della diminuita  
forza delle principali ragioni del mantenimento della pena di morte  
deve  condurre  questa  Corte  e  i  legislatori  a  riesaminare  
l'interrogativo sollevato dal professor Salinas: It is time to Kill the  
Death Penalty?”, anche perché “è sicuramente arrivato il tempo di  
una spassionata, imparziale comparazione fra gli enormi costi che 
impone  alla  società  la  pena  di  morte  ed  i  benefici  che  essa  
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produce”15. A tal proposito, è doveroso ricordare come negli Stati 
Uniti ha avuto luogo una discussione sui costi finanziari della pena 
di  morte.  Perché  nei  casi  giudiziari  di  pena  di  morte  vi  è 
un'elevata possibilità che la sentenza possa essere riesaminata, 
spesso anche cinque, dieci o vent'anni dopo il processo, perciò il 
reo  viene lasciato  in  una specie  di  limbo che,  oltre  ad  essere 
molto costoso, crea ripetuti traumi anche ai familiari delle vittime, 
che quindi devono convivere con la possibilità (e spesso la realtà) 
di un nuovo giudizio. Di fronte all'affermazione che questi costi 
sono il risultato di procedure d'appello troppo lente, si replica che i 
giudici  non  fanno  altro  che  assicurare  tutte  le  garanzie 
costituzionali prima di infliggere una irrevocabile pena di morte. E 
inoltre,  come ha  sottolineato  la  Corte  Suprema nella  sentenza 
Knight v. Florida, la lunghezza dei giudizi d'appello “dipende in 
larga  parte  dalla  difettosa  applicazione  da  parte  degli  Stati  di  
procedure  sufficientemente  conformi  alla  Costituzione  all'epoca  
dell'iniziale condanna o della commisurazione della pena da parte  
dei giurati”16. Possiamo quindi tranquillamente affermare che, con 
15 G. Marinucci, la pena di morte, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, anno 
2009, pag. 20.
16 Knight v. Florida, 528 U.S. 998 (1999).
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tutti i relativi gradi di giudizio e le possibilità di appellare che si 
hanno  anche  nel  braccio  della  morte,  per  lo  Stato, 
paradossalmente viene a costare di  più una sentenza di  morte 
rispetto ad una condanna a vita. A dimostrazione di ciò, l'ufficio 
amministrativo delle Corti  del  North Carolina ha commissionato 
uno studio sull'esperienza del suddetto Stato in materia di pena di 
morte, e la conclusione è stata che i costi sostenuti dallo Stato del 
North Carolina  per concludere un caso con l'esecuzione capitale, 
in raffronto ad una pena non capitale, in casi di colpevolezza per 
omicidio  di  primo  grado  con  venti  anni  di  reclusione,  sono 
maggiorati di circa $329.000: notevolmente più del risparmio sui 
costi  di  detenzione,  che  si  stimano essere  pari  a  $166.000. 
Osserviamo che un quadro completo dovrebbe includere anche i 
costi extra di casi che sono stati decisi con la pena capitale, ma 
non hanno  dato  luogo  all'esecuzione  dell'imputato.  Considerato 
tutto  ciò,  i  costi  extra  per  ciascuna  pena di  morte  comminata 
ammontano a oltre un quarto di milione di dollari, e raggiungono i 
due milioni per ogni esecuzione17.
17 Philip Cook-Donna Slawson, The Costs of Processing Murder Cases in North Carolina, 
Duke University, Terry Sanford Institute of Public Policy, 1993, pag. 11.
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Un  altro  ormai  classico  capitolo  del  dibattito  statunitense 
sulla pena di morte è il rischio di applicazioni discriminatorie della 
pena  stessa.  Molti  infatti  ritengono  che  la  pena  di  morte  sia 
applicata  in  maniera  discriminatoria  e,  nonostante  non  esista 
alcuna  prova  convincente  che  sia  realmente  così,  è  un  dato 
statistico che, nel braccio della morte, le persone appartenenti a 
minoranze etniche o di basso ceto sociale sono la maggioranza. Il 
rischio sembra tuttavia decrescente, anche se ad oggi le persone 
di colore sono il 57% dei giustiziati18. Anche la Corte Suprema ha 
ammesso che il rischio di discriminazione continua a giocare un 
ruolo inaccettabile, infatti in McCleskey v. Kemp il giudice Stevens 
ha  osservato  che  “la  Corte  ha  confermato  la  pena  di  morte  
nonostante la forte probabilità che la giuria che ha condannato  
l'imputato fosse influenzata dal fatto che egli fosse nero e la sua  
vittima  fosse  un  bianco”19.  La  vera  spiegazione  di  questo 
fenomeno forse può essere la povertà più che l'odio razziale. Tale 
sofisticato esame della discriminazione e della pena di morte a 
tutt'oggi ha provato solo che il colore della vittima, non il colore 
18 G. Marinucci, la pena di morte, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, anno 
2009, pag. 23.
19 McCleskey v. Kemp, 481 U.S. 279 (1987). 
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dell'autore  del  crimine,  ha  avuto  un  effetto  significativo  sulle 
conseguenze penali. Permane, tuttavia, la convinzione che vi sia 
discriminazione, il che è un costo di per sé.
Infine,  l'ultimo  problema  da  trattare  in  questo  excursus 
iniziale è il caso della condanna a morte di un innocente, l'errore 
giudiziario che, in caso di pena di morte, risulta essere per ovvie 
ragioni irreparabile. “Gli inauditi esempi” di innocenti condannati a 
morte dei quali parlava già Beccaria ai suoi tempi trovano ampio 
riscontro negli Stati Uniti. Dal 1973 più di 130 persone sono state 
rilasciate  dal  Death  Row  per  la  loro  provata  innocenza.  In 
particolare, dal 1973 al 1999, vi è stata una media di 3,1 rilasci 
all'anno. Media che, con il sempre crescente impiego della prova 
del DNA, non ha fatto altro che aumentare fino a raggiungere il 
dato  di  5  rilasci  l'anno20.  Si  tratta,  peraltro,  di  numeri  stimati 
molto al di sotto della realtà. Le ragioni che vedono un innocente 
costretto nel braccio della morte possono essere molte; spesso è 
la complessità del caso, altre volte vi è l'interesse ad assicurarsi 
che il crimine non resti impunito, oppure possono essere le scarse 
capacità professionali del difensore, l'uso parsimonioso delle prove 
20 Cfr. http//www.deathpenaltyinfo.org/factsheet.pdf.
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scientifiche, a cominciare dal controllo del DNA, l'assenza di una 
giuria  qualificata  o  la  tendenza,  anche  della  Corte,  a  ritenere 
ammissibili prove dell'“impatto emotivo” del crimine sulla famiglia 
della vittima, come è accaduto in  Payne v. Tennessee nel 1991, 
nonostante questo non sciolga alcun dubbio sulla questione della 
colpevolezza  o  dell'innocenza  dell'imputato,  ma  serva  solo  ad 
incoraggiare  i  giurati  a  prendere  una  decisione  sulla  vita  e  la 
morte sulla base di emozioni, e non della ragione. Sembra quindi 
scontato che, in un Paese in cui si può mandare a morte un uomo 
legalmente,  tra  le  condizioni  per  farlo  giustamente  non  può 
mancare  l'eliminazione  del  rischio  dell'errore.  Ciò  nonostante, 
proviamo  a  porci la  domanda  del  filosofo  statunitense William 
James  ed immaginiamo un  mondo  in  cui  tutte  le  aspirazioni 
umane siano realizzate, "e quindi [...] immaginiamo che questo 
mondo ci sia offerto al prezzo della sofferenza eterna, intensa,  
solitaria,  di  una  sola  anima  perduta  nel  punto  più  remoto  
dell'universo"21. Accetteremmo questo patto? James pensa di no. 
Ma  come si  può  ridurre  la  possibilità  che  un  innocente  venga 
giustiziato?  La Corte Suprema stessa ha trovato grandi difficoltà 
21 W. James, The Will to Believe and Other Essays in Popular Philosophy, Cambridge, MA, 
Harvard University Press, 1989, pag. 144.
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nel cercare di dare risposta a questa domanda, questo perché la 
Corte ha provato ad applicare l'approccio normalmente seguito in 
sede  di  decisione  d'appello,  che  comporta  l'uso  di  regole  e 
deduzioni,  a  una  situazione  che  non  pare  idonea  a  un  simile 
approccio, ma che richiede invece un apprezzamento. Le difficoltà 
presenti  in  numerose  opinions  della  Corte  derivano  tutte 
dall'incompatibilità  tra  la  sua  metodologia  e  il  problema  cui  si 
rivolge.  Secondo  molti  quindi,  la  giurisprudenza  sulla  pena  di 
morte della Corte Suprema degli Stati Uniti contiene un insieme 
apparentemente  incoerente  di  decisioni  sul  ruolo  della 
discrezionalità nelle sentenze di condanna a morte degli omicidi. 
Nella versione  ordinaria di questa vicenda  vedremo che la Corte 
suprema  bloccherà le  esecuzioni  perché  una  discrezionalità 
eccessiva  stava  provocando  applicazioni  arbitrarie  delle  norme 
capitali,  successivamente  autorizzerà  di  nuovo decisioni  capitali 
basate  su  regole  giuridiche che  circoscrivono  l'esercizio  della 
discrezionalità attraverso l'uso di circostanze aggravanti, e più di 
recente, sotto la spinta di uno dei suoi membri, il giudice Scalia, 
chiuderà il  cerchio,  semplicemente  approvando  le  sentenze  di 
morte solo nel caso in cui l'autore della decisione abbia usato la 
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sua discrezionalità per concedere la grazia, così sancendo a livello 
costituzionale il  vero problema dell'arbitrarietà che ha portato a 
decisioni  costituzionali  contrarie  alla  pena  capitale.  Stiamo 
entrando, a questo punto, nel vivo del nostro percorso e in quello 
che  sarà  l'argomento  centrale  del  prossimo  capitolo:  la 




Al cospetto della Corte: prima e dopo Furman
Le prime sentenze della Corte Suprema in materia di pena di 
morte riguardano più che altro i metodi con cui la gente veniva 
giustiziata.  A conferma di  ciò,  nel  1890 abbiamo quello  che è 
considerato uno dei primi approcci della Corte alla suddetta pena; 
la  sentenza  In  re  kemmler,  con cui  si  reputa  costituzionale  la 
sedia elettrica. All'epoca, infatti, la legge dello stato di New York 
prevedeva che "la pena di morte deve, in ogni caso, essere inflitta 
facendo passare attraverso il corpo del condannato una corrente 
elettrica di intensità sufficiente a causarne la morte. L'applicazione 
di  questa corrente deve essere continuata,  finché la morte del 
condannato non è certa"22. Questo articolo, quindi, viene giudicato 
dalla  Corte  come  non  contrario  alla  costituzione,  facendo 
diventare William Francis Kemmler la prima persona al mondo a 
venir giustiziata tramite sedia elettrica. L'esecuzione, avvenuta nel 
carcere di Auburn, a New York, la mattina del 6 agosto 1890 e 
22  In re kemmler, 136 U.S. 436 (1890). 
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durata circa otto minuti, è stata preceduta da svariati ricorsi, con i 
quali  gli  avvocati  di  Kemmler  hanno  tentato  di  far  dichiarare 
l'elettrocuzione una punizione "crudele e inusuale". Tentativi che, 
come sappiamo, sono stati  vani.  La morte di  Kemmler  non ha 
mancato di attirare l'attenzione dei media. Primo fra tutti il New 
York Times, che, nella sua prima pagina scriveva “uno spettacolo 
orribile,  di  gran  lunga  peggiore  dell'impiccagione”23.  Titolo 
giustificato  anche  dal  fatto  che,  durante  l'esecuzione,  si  è 
verificato uno dei tipici inconvenienti che comporta questa pratica. 
Dopo una prima e insufficiente scarica, infatti, è stata necessaria 
l'applicazione di una seconda, stavolta mortale,  scarica di 2000 
volt. Tuttavia, l'aspetto che a noi maggiormente interessa è il fatto 
che  “Il  21  maggio,  la  Corte  Suprema  ha  ascoltato  le  
argomentazioni  sul  fatto  che  l'elettrocuzione,  sia  
costituzionalmente un metodo valido o meno. Due giorni dopo, il  
23 maggio il Chief Justice Melville Fuller pronuncia l'opinion della  
Corte,  negando  la  fondatezza  del  ricorso  di  Kemmler.  In  una 
decisione storica, la Corte ha confermato la costituzionalità della  
sedia elettrica per eseguire la pena capitale”24. Il fenomeno che 
23 The New York Times, 7 agosto, 1980.
24 The New York Times, 7 agosto, 1980.
30
abbiamo appena visto verificarsi  nel  caso Kemmler,  vale a dire 
l'eletrocuzione non riuscita al primo colpo, è stato oggetto di una 
successiva decisione della Corte suprema, il  cui tema è proprio 
l'ammissibilità costituzionale di una "seconda esecuzione". Trattasi 
della sentenza Francis v. Resweber, risalente al 1947, ed in cui la 
norma  costituzionale  in  gioco,  non  è  solo  l'ormai  noto  Ottavo 
emendamento e il Quattordicesimo emendamento sul principio del 
giusto processo, ma, di  fronte ad una seconda scarica elettrica 
praticata dopo che la prima non ha avuto l'effetto desiderato, i 
difensori di Willie Francis si sono sentiti in dovere di sollevare la 
violazione  anche  del  Quinto  emendamento.  Tale  emendamento 
così recita:  "Nessuno sarà tenuto a rispondere di un reato che  
comporti  la  pena capitale,  o  comunque infamante,  se non per  
denuncia o accusa fatta da una gran giurì, a meno che il reato  
non sia compiuto da individui appartenenti alle forze di terra o di  
mare, o alla milizia, quando questa si trovi in servizio attivo, in  
tempo di guerra o di pericolo pubblico; né alcuno potrà essere  
sottoposto due volte, per un medesimo delitto, a un procedimento  
che comprometta la vita o la sua integrità fisica; né potrà essere  
obbligato,  in  una  qualsiasi  causa  penale,  a  deporre  contro  se  
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medesimo, ne potrà essere privato della vita, della libertà o della  
proprietà,  se  non  in  seguito  a  regolare  procedimento  legale  e  
nessuna proprietà potrà essere destinata a un uso pubblico, senza  
un  giusto  indennizzo".  Ci  appare  dunque  evidente  come  un 
secondo tentativo di elettrocuzione generi il rischio del cosidetto 
"double jeopardy ", che , letteralmente significa "doppio pericolo", 
ed è un principio della Common Law in base al quale un accusato 
non può essere giudicato due volte per il  medesimo reato.  Un 
equivalente anglosassone del nostro  ne bis in idem.  La difesa di 
Francis  è  stata  tutt'altro  che  efficace.  Infatti,  il  ricorso  viene 
respinto  con  la  maggioranza  di  5  a  4.  Successivamente, 
"Lucky"Willie Francis, come la stampa lo ha ribattezzato, è stato 
giustiziato  il  9  maggio  1947.  La  Corte  suprema,  quindi,  ha 
ritenuto  che  la  ri-esecuzione  di  Francis  non  costituisce  double 
jeopardy o punizione crudele e inusuale. Il giudice Stanley Forman 
Reed nella sua opinion, a cui altri quattro giudici hanno aderito, ha 
scritto:  “le  nostre  menti  si  ribellano  al  pensiero di  punire  un 
imputato due volte per lo stesso reato. Ma non vi è doppia pena 
quando l'imputato  cerca  con  successo  la  revisione  di  una 
condanna. Neanche quando uno Stato ottiene un nuovo processo 
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dopo la condanna a causa di errori giudiziari. Questo non è il tipo 
di  disagio  per  l'imputato  che  è  proibito  dal  Quattordicesimo 
emendamento. Perciò non vediamo alcuna differenza, dal punto di  
vista costituzionale, tra un nuovo processo su istanza dello Stato 
per  errore  di  diritto  che  si  traduce  in  una  condanna  a  morte  
invece di  una  reclusione  a vita e un'esecuzione  a cui  segue un 
guasto delle apparecchiature. Quando un incidente, senza alcuna  
traccia di malevolenza, impedisce la consumazione di una fase,  
non si  deve impedire allo  Stato di  gestire il  suo diritto  penale  
eccependo la  violazione  di un  giusto  processo  ai  sensi  del  
Quattordicesimo  Emendamento”25.  Il  giudice  Harold  Burton, 
invece,  nell'opinione  dissenziente,  così  si  esprime:  “quante 
deliberate ed intenzionali riappliacazioni della corrente elettrica ci  
vogliono affinché questa venga ritenuta una punizione crudele e  
inusuale?  L'unicità  del  caso  in  esame dimostra  che,  oggi,  due  
applicazioni separate di corrente elettrica sono sufficientemente  
crudeli e inusuali da essere vietate. Se, dunque, cinque tentativi  
sarebbero  senz'altro  crudeli  e  inusuali,  è  difficile  tracciare  una  
linea  di  confine  tra  due,  tre,  quattro  e  cinque.  Non  è  difficile  
25 Francis v. Resweber, 329 U.S. 459 (1947).
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tuttavia,  come  abbiamo  qui  sostenuto,  disegnare  una  linea  di  
confine tra un'unica scarica elettrica continua prevista dalla legge  
e un qualsiasi  altro numero di  applicazioni  della  corrente”26.  In 
questa  opinione,  Burton  pone  l'attenzione  sul  numero  delle 
scariche  necessarie  affinché  la  punizione  diventi  crudele  e 
inusuale, facendo notare come, in un paese di  Common Law,  la 
presenza di un caso che non ha precedenti crei dei seri problemi 
nel sistema. Infatti, Burton qui suggerisce che un caso nuovo, mai 
regolato prima, come il presente, potrebbe aspirare a diventare 
un cosidetto  case of first impression,  gettando così  le basi  per 
formare su di esso un nuovo precedente, nei confronti del quale i 
giudici futuri si ritroveranno ad essere vincolati. Precedente che, 
come fatto material, avrebbe l'opinione che due folgorazioni sono 
un  trattamento  crudele  e  inusuale  e,  dunque,  incostituzionale. 
Come sappiamo però, nella  Common Law il precedente si forma 
solo sulla ratio decidendi dell'opinione di maggioranza. Le opinioni 
minoritarie,  per  quanto  giuste  e  ragionevoli  possano  apparire, 
sono destinate ad avere, tuttavia, valore puramente persuasivo.
Il  Quattordicesimo  emendamento  ed  il  suo  diritto  ad  un 
26 Francis v. Resweber, 329 U.S. 459 (1947).
34
giusto processo fanno ancora da protagonisti nel caso  Powell vs 
Alabama  del 1932, in cui la Corte Suprema, più che trattare la 
costituzionalità  o  meno  della  pena  di  morte  in  sé,  si  occupa 
principalmente  del  diritto  di  difesa.  Il  Quattordicesimo 
emendamento della Costituzione degli Stati Uniti d' America è uno 
degli  emendamenti  approvati  dopo  la  guerra  di  secessione.  Fa 
parte quindi del gruppo di emendamenti noti come "emendamenti 
della ricostruzione". Tale emendamento, infatti, è stato approvato 
con lo scopo di  garantire i  diritti  degli  schiavi.  Oggi è la base, 
come il Quinto, del giusto processo negli Stati Uniti stabilendo che 
nessuno  Stato priverà alcuna persona della vita, della libertà, o  
della proprietà se non in seguito a regolare procedimento legale,  
né rifiuterà a chicchessia nei limiti della sua giurisdizione l'eguale  
protezione  delle  leggi.  Vediamo  quindi  come  questa  norma 
costituzionale  sia  il  risultato  del  cosidetto  "giusnaturalismo 
processuale",  inteso  come  un  insieme  di  regole  di  procedura 
considerate  "naturali"  e  indispensabili  ai  fini  di  una  corretta 
amministrazione  della  giustizia.  Storicamente  il  garantismo 
nacque nei  paesi  anglosassoni principalmente in campo penale, 
allo  scopo  di  limitare  e  regolare  in  modo  efficace  le  potestà 
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punitive delle autorità dotate di iurisdictio. Perciò, abitualmente, si 
utilizza la locuzione "garantismo penale" per definire “sul piano 
giuridico un sistema di vincoli imposti alla potestà punitiva dello  
Stato  a  garanzia  dei  diritti  dei  cittadini”27. Tale  cultura  ben  si 
riassume  nel  celebre  aforisma  di  Voltaire,  secondo  il  quale  “è 
meglio  correre  il  rischio  di  salvare  un  colpevole  piuttosto  che 
condannare un innocente”28. Aforisma che, come avremo modo di 
vedere,  non sembra essere un caposaldo della  giustizia penale 
statunitense. In altre parole, garantismo significa, secondo Mario 
A.  Cattaneo,  «diritto penale processuale liberale»,  i  cui  principi 
fondamentali sono costituiti da: 
 garanzia dagli arresti arbitrari;
 habeas corpus (cioè immediata comunicazione dei motivi 
dell’arresto e celere presentazione davanti al magistrato, perché 
possa eventualmente decidere la messa in libertà);
 principio del contraddittorio, diritto alla difesa e 
27  L. Ferrajoli, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Roma-Bari, Laterza, 1989, 
pag. 891.
28  Voltaire, Zadig ou la destinée. Histoire orientale, 1784, in Œuvres complètes de 
Voltaire, XXXVI, Parigi, 1830, pag. 19.
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partecipazione del difensore a tutte le fasi del procedimento 
penale;
 determinazione legislativa e tassativa dei casi di 
carcerazione preventiva;
 presunzione di innocenza fino alla condanna definitiva;
 condanna soltanto dopo una acquisizione di prove del tutto 
convincente (esclusione dei processi puramente «indiziari»)29.
L’applicazione del principio del giusto processo (Due process 
of  law)  si  sviluppò  considerevolmente  e  condusse  alla 
elaborazione  negli  Stati  Uniti  da  parte  della  dottrina  e  della 
giurisprudenza della distinzione tra il  procedural due process of  
law e il  substantive due process of law. Il primo (procedural) si 
riferisce  solo  alla  procedura  giudiziaria,  mentre  il  secondo 
(substantive)  estende  la  sua  portata  alle  norme  di  diritto 
sostanziale.  La  nostra  attenzione  è  concentrata  sul  solo 
procedural due process, che concerne lo svolgimento dei processi 
e garantisce i  diritti  dei  cittadini  di  fronte alle giurisdizioni.  Per 
comprendere  il  carattere  e  il  contenuto  del  procedural  due 
process è utile ricordare la sentenza della Corte Suprema del 23 
29 M. A. Cattaneo, Pena, diritto e dignità umana: saggio sulla filosofia del diritto penale,  
Torino, G. Giappichelli, 1990, pag. 234.
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marzo 1970, Goldberg v. Kelly. Secondo la Corte, i dieci elementi 
fondamentali  che  compongono  una  «procedura  giusta»  (Fair 
process) sono:
1. adequate notice (un'informazione adeguata);
2.  an  opportunity  to  be  heard  (l'opportunità  di  essere 
ascoltati);
3.  the  right  to  present  evidence  (il  diritto  di  presentare 
prove);
4.  confrontation of  opposing witnesses  (un confronto  fra  i 
diversi testimoni);
5. the right to cross-examine those witnesses (il  diritto di 
sottoporre i testimoni ad un esame incrociato);
6.  disclosure of  all  adverse evidence (la  trasparenza  delle 
prove);
7.  the  right  to  an  attorney  if  desired  (il  diritto  ad  un 
avvocato);
8. a decision based solely on the evidence produced at the 
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hearing (una decisione basata esclusivamente sulle prove 
emerse in giudizio);
9. a statement of the reasons for the decision (un elenco dei 
motivi della decisione);
10.  an  impartial  decision  maker  (un  giudice  terzo  e 
imparziale)30.
In estrema sintesi, si può dunque concludere che nel diritto 
americano il procedural due process of law o Fair trial si basa sul 
principio del contradditorio, sul diritto alla difesa, sull’oralità della 
procedura, sull’obbligo di motivazione dei giudizi e sull’imparzialità 
del giudice. Si può notare come, nell'analizzare le sentenze della 
Corte Suprema, preferisca tralasciare le caratteristiche del  fatto 
oggetto della decisione. Tuttavia, per capire meglio la particolarità 
del  caso  in  questione  (Powell  v.  Alabama),  poche  righe  sulla 
vicenda è  doveroso  spenderle.  Nel  mese di  marzo  1931,  nove 
uomini di colore, più tardi conosciuti come gli "Scottsboro boys", 
sono stati accusati di aver violentato due giovani donne bianche. I 
nove sono in viaggio su un treno merci assieme ad un gruppo di 
30 Goldberg v. Kelly, 397 U.S. 254 (1970).
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sette ragazzi  e due ragazze.  Tra i  due gruppi  scoppia la rissa, 
durante la quale i sette ragazzi vengono buttati giù dal treno e, 
successivamente, le due ragazze accusano i nove di stupro, anche 
se, poco dopo, una di esse ritratta l'accaduto. Tutti i nove ragazzi 
sono stati  subito presi  in custodia dallo sceriffo  della contea di 
Scottsboro,  il  quale,  per cercare di  proteggerli  da un linciaggio 
assicurato per mano di  una folla inferocita,  è stato costretto a 
richiedere  l'intervento  della  Guardia  Nazionale  dell'Alabama. 
L'anomalia del  caso consiste nel  fatto che tutti  gli  imputati,  ad 
eccezione  di  Roy  Wright,  sono  stati  sottoposti  a  processo  e 
condannati  a  morte  in  meno  di  una  settimana  dall'arresto, 
concedendo quindi pochissimo tempo per pianificare la difesa. La 
sentenza è stata subito impugnata per il fatto che, al gruppo, non 
è  stata  fornita  l'adeguata  assistenza  legale.  La  Corte  Suprema 
dell'Alabama ha stabilito, con una maggioranza di 6 a 1, che il 
processo si è svolto in modo giusto. Questa sentenza è stata poi 
impugnata di fronte alla Corte suprema federale, che ha rinviato 
la  decisione  alla  Corte  suprema  dell'Alabama  ritenendo  che  il 
giusto processo fosse stato violato. La sentenza si  basa su tre 
principali  argomenti:  1  “ad essi  non è  stato  dato  un  processo  
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equo,  imparziale  e  giusto”,  2 “è stato  loro  negato  il  diritto  di  
consultarsi  con  i  loro  legali  durante  gli  incidenti  probatori  nel  
corso del processo”, 3 “sono stati processati da una giuria da cui  
sono stati  sistematicamente  esclusi  membri  della  loro  razza”31. 
Ulteriori  aggravanti  sono  costituite  dal  fatto  che,  nel  corso  del 
processo, a nessuno dei ragazzi è stato permesso di contattare i 
propri parenti. Il giorno del processo il giudice ha invitato tutti gli 
avvocati locali presenti ad assumersi la responsabilità di difendere 
i nove giovani, ma solo uno ha accettato. Gli avvocati delle parti 
non hanno avuto alcuna possibilità di fare indagini approfondite 
sul  caso,  né  tanto  meno  di  consultare  i  loro  "clienti".  Gli 
Scottsboro Boys  sono stati  giudicati  colpevoli  da quattro  giurie 
distinte,  nonostante  le  testimonianze di  medici  che,  dopo  aver 
esaminato  le  donne,  affermano  di  non  aver  trovato  segni  di 
stupro. Otto dei  nove ragazzi hanno ricevuto la pena di morte, 
pena prevista dallo stato dell'Alabama per gli uomini neri colpevoli 
di violenza sessuale nei confronti di donne bianche. Per la Corte 
Suprema dell'Alabama, “il diritto all'assistenza legale, così come 
indicato nel Sesto emendamento, si applica solo alle corti federali,  
31 Powell v. Alabama, 287 U.S. 45 (1932).
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e  ciascuno  Stato  si  riserva  il  diritto  di  amministrare  il  proprio  
sistema  penale  come  meglio  crede,  mantenendolo  separato  
dall'apparato  federale  in  base  alla  divisione  delle  competenze  
sancita  dalla  Costituzione.  L'Alabama ha  una  propria  carta  dei  
diritti che riconosce il diritto dell'imputato di ottenere consulenza,  
ma  non  impone  allo  Stato  di  pagare  avvocati  per  difendere  
l'accusato. La Corte Suprema federale non dovrebbe interferire  
con il funzionamento dei tribunali statali”32. L'allora giudice della 
Corte  Suprema  federale  George  Sutherland,  nel  valutare  se  è 
stato violato il  diritto alla consulenza legale garantita del Sesto 
emendamento e il  principio del  giusto processo incorporato  nel 
Quattordicesimo,  non  ha  mancato  di  accusare  la  Corte 
dell'Alabama di  aver condotto un processo ingiusto, affermando 
che il “diritto alla difesa è uno dei principi fondamentali di libertà  
e di giustizia che sono alla base di tutte le nostre istituzioni civili e  
politiche”...“pensiamo quindi che il fallimento del giudice di merito  
nel  dare ai  giovani di  colore tempo ragionevole e possibilità  di  
ottenere  consulenza  è  stata  una  chiara  negazione  del  giusto  
32 Powell v. Alabama,287 U.S. 45 (1932).
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processo”33. Sempre il giudice Sutherland continua dicendo “non è 
stato  fatto  alcun  tentativo  di  indagine,  gli  imputati  sono  stati  
immediatamente sottoposti a giudizio. Un imputato accusato di un  
reato grave non deve essere privato del suo diritto ad avere un  
tempo sufficiente per consultare il  suo avvocato e preparare la  
difesa”34. Con questa sentenza la Corte ha stabilito un precedente. 
Ovvero,  in  base  al  Quattordicesimo  emendamento,  il  diritto  di 
consultarsi con il proprio legale in vista di una possibile condanna 
a  morte,  deve  essere  garantito  a  tutti,  sia  di  fronte  alle  corti 
statali che a quelle federali. Il caso "Scottsboro" ha dato il via ad 
una "incorporazione" nelle costituzioni statali dei diritti processuali 
stabiliti  nel  Sesto  emendamento,  che  quindi,  grazie  al 
Quattordicesimo  emendamento,  ora  sono  applicabili  anche  agli 
Stati membri.
Col passare degli anni, il numero delle esecuzioni negli Stati 
Uniti si riduce progressivamente. Siamo nel secondo dopoguerra, 
è il  periodo di  Trop v. Dulles  e dei suoi “evolving standards of 
decency”, che, come abbiamo visto, contribuiscono a portare una 
33  Powell v. Alabama, 287 U.S. 45 (1932).
34  Powell v. Alabama,287 U.S. 45 (1932).
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ventata di  modernità  in  un sistema ormai  giudicato arcaico da 
buona  parte  dell'opinione  pubblica.  Contemporaneamente,  il 
movimento per i diritti civili  raccoglie parecchi frutti, generando 
un forte impatto sugli  abolizionisti.  Una singolare decisione che 
viene presa in questo periodo è quella del caso  Witherspoon v. 
Illinois,  con  cui,  nel  1968,  la  Corte  Suprema  dichiara 
incostituzionale la condanna a morte per omicidio di William C. 
Witherspoon avvenuta nel 1960 da parte della giuria della Corte 
suprema  dell'Illinois.  Nella  fattispecie  Witherspoon  contesta  la 
costituzionalità  di  una  pratica  processuale  stabilita  dalla  legge 
dell'Illinois  che  permette  di  “licenziare”  o,  per  così  dire, 
“rimuovere” dei giurati che, dopo un opportuno esame, risultano 
avere  “scrupoli  di  coscienza”  o  comunque  si  dimostrano  in 
generale contrari alla pena di morte. Questo anche perché, tale 
pratica ha fatto sì  che, nel  processo contro Witherspoon, siano 
stati  rimossi  quasi  la  metà  dei  potenziali  giurati  durante  la 
selezione della giuria. Witherspoon, quindi, afferma che la legge 
dell'Illinois  lo  ha  privato  ingiustamente  del  suo  diritto  ad  un 
processo  equo  in  base  al  Sesto  e  al  Quattordicesimo 
emendamento, sostenendo che lo Stato ha fatto sedere in aula 
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solo i giurati che si sono dimostrati a favore della pena capitale. 
Dopo che la Corte dell'Illinois ha respinto i suoi appelli, la Corte 
Suprema degli Stati Uniti accetta di decidere se uno Stato possa 
legittimamente infliggere la pena di morte in base al verdetto di 
una  giuria  composta  in  questo  modo.  La  Corte  Suprema  ha 
convenuto che la suddetta legge dell'Illinois è incostituzionale, e 
che, quindi, gli Stati non possono escludere dalla giuria persone 
con  “scrupoli  di  coscienza”  o  che  comunque  si  oppongono 
esplicitamente alla pena di morte. Il giudice Potter Stewart, nella 
sua opinion di maggioranza, afferma che “non si può presumere 
che un giurato che si dimostri avere principi morali contrari alla  
pena  di  morte  poi  non  voti  a  favore  di  tale  pena nel  caso  in  
esame.  Quindi,  a  meno  che  il  giurato  non  affermi  
inequivocabilmente che voterà automaticamente contro la pena di  
morte,  indipendentemente  da  quello  che  il  processo  potrebbe  
rivelare, non ci è permesso dare per scontata la sua posizione”35. 
La Corte,  quindi,  ha dichiarato  che il  massimo che può essere 
richiesto dai  giurati  in un caso di  pena capitale è che siano in 
grado di considerare tutte le sanzioni previste dalla legge statale, 
35 Witherspoon v. Illinois, 391 U.S. 510 (1968).
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senza essere irrevocabilmente impostati già prima del processo a 
votare  contro  la  pena  di  morte  a  prescindere  dai  fatti  e  dalle 
circostanze che il giudizio potrebbe rivelare. Nel caso in questione, 
la rimozione di tutti coloro che si oppongono alla pena di morte ha 
generato  una  giuria  irrimediabilmente  orientata  a  favore  della 
suddetta pena e, quindi, imparziale. Perciò, la Corte ha stabilito 
che i giurati che affermano espressamente che non applicheranno 
la  pena  di  morte  possono  essere  rimossi,  mentre  ciò  non  è 
possibile per i giurati che semplicemente si oppongono alla pena 
di morte come principio personale. La decisione  Witherspoon ha 
costretto gli Stati a riscrivere le loro leggi in materia di selezione 
della giuria nei casi  di pena capitale.  Una generale opposizione 
alla pena capitale non è un elemento sufficiente per escludere un 
potenziale  giurato,  ma il  pubblico  ministero  deve  indagare  per 
stabilire se le convinzioni del giurato impedirebbero di raggiungere 
un verdetto imparziale di colpevolezza del convenuto, o se egli ha 
solo dei principi morali contrari alla pena di morte.
Siamo dunque giunti a quello che, senza ombra di dubbio, 
risulta essere l'intervento più significativo della Corte suprema in 
materia di pena capitale: la sentenza Furman v. Georgia del 1972. 
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Ma procediamo per  gradi.  Gli  anni  sessanta  per  gli  Stati  Uniti 
rappresentano un periodo in cui l'abolizionismo acquista sempre 
più  forza,  ciò  è  dimostrato  dalla  progressiva  diminuzione  delle 
esecuzioni a livello statale e, a livello federale, da una moratoria 
che  troverà  la  sua  interruzione  solo  nel  2001  per  mano  del 
presidente  George  W.  Bush.  Nel  1962  quindi  abbiamo  47 
esecuzioni, nel 1965 le esecuzioni scendono a 7, nel 1966 sono 
pari a zero, nel 1967 sono solo 2, poi ancora zero nel 1968, nel 
1969,  nel  1970  e  nel  197136.  Questi  dati  senza  precedenti  in 
materia di pena capitale generano nella Corte suprema il pensiero 
che, forse, i tempi siano maturi per decidere sulla costituzionalità 
o meno della suddetta pena. È forse, la pena di morte, arrivata ad 
essere una pena crudele e inusuale per i tempi che corrono? La 
sentenza  Furman v.  Georgia  cerca quindi  di  fare il  punto della 
situazione. Nel 1972 infatti, gli imputati Furman, Jackson e Branch 
vengono condannati a morte, uno di loro per omicidio, e gli altri 
due per stupro in Georgia e in Texas. La Corte suprema federale 
concede il certiorari agli imputati, e rivede le condanne emesse in 
precedenza  dalla  Corte  suprema  della  Georgia  e  dalla  Corte 
36 La pena di  morte negli  USA, fatti  e  cifre,  Ottobre 2010,  pag.  17.  Documento della 
coalizione mondiale contro la pena di morte (World Coalition Against the Death Penalty).
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d'appello  del  Texas,  in modo da stabilire definitivamente se, la 
pena  capitale,  è  crudele  e  inusuale  in  base  all'Ottavo 
emendamento. La sentenza è abbastanza complessa, cinque dei 
nove  giudici  scrivono  opinioni  contrarie  alla  pena  di  morte, 
provocando  l'abolizione  di  tale  pena  negli  Stati  Uniti.  Sembra 
dunque finita. Dopo questa decisione la pena di morte non ha più 
ragion d'essere in America. Furman v. Georgia sembra aver dato 
luogo  ad  una  cosidetta  abolizione  "provocata  dalla 
giurisprudenza",  come  già  era  successo  in  alcuni  Stati  in 
precedenza.  Dando  uno  sguardo  alla  sentenza,  ci  accorgiamo, 
però, che la maggioranza dei cinque giudici che si è dimostrata 
contraria alla pena di morte, non risulta essere una maggioranza 
molto confortante. Infatti,  i  cinque giudici  scrivono ognuno una 
propria opinione concorrente, in cui l'unico punto su cui sembrano 
essere  tutti  d'accordo  consiste  nel  fatto  che,  ad  essere 
incostituzionali, sono la disciplina e le modalità arbitrarie con cui 
la  pena  di  morte  viene  applicata.  I  restanti  quattro  giudici  si 
dimostrano sempre favorevoli alla pena di morte. Analizzando le 
opinions facenti  parte  della  maggioranza  vediamo che  uno  dei 
temi principali è l'eccessiva discrezionalità dei giudici e delle giurie 
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nell'infliggere la pena capitale.  Infatti,  il  giudice Douglas scrive 
che  “sembrerebbe  essere  incontestabile  che  la  pena  di  morte 
inflitta  a  un  imputato  è  "inusuale"  quando  opera  una 
discriminazione contro di lui a causa della sua razza, religione,  
ricchezza, posizione sociale, o classe, o se viene imposta secondo  
una procedura che dà spazio per la riproduzione di tali pregiudizi.”  
... “ Ci sono prove che la disposizione del Bill of Rights inglese del  
1689,  da  cui  è  stato  prelevato  il  linguaggio  dell'Ottavo  
emendamento,  si  occupava  principalmente  dell'applicazione  
selettiva o irregolare di pene severe, e che il suo scopo era quello  
di vietare sanzioni arbitrarie e discriminatorie” … “infatti il Bill of  
Rights ha dichiarato che "un'eccessiva cauzione non deve essere  
richiesta, né ammende eccessive imposte, né punizioni crudeli e  
inusuali  inflitte".  Queste  furono  le  parole  scelte  per  il  nostro  
Ottavo  emendamento.”  …  “  Le  parole  "crudeli  e  inusuali"  
certamente includono sanzioni che sono barbare. Ma tali parole,  
almeno se lette alla luce della  prescrizione inglese contro l'uso  
selettivo e irregolare di sanzioni, suggeriscono che è "crudele e  
inusuale"  applicare,  in  modo  selettivo,  la  pena  di  morte  o  
qualsiasi altra pena alle minoranze di cui fanno parte i reietti della  
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società  che  la  società  stessa  è  disposta  a  vedere  soffrire”37. 
Dopodiché, Douglas ci offre una descrizione dei tre imputati (di 
colore) in esame e dei relativi fatti di cui sono accusati, per poi 
proseguire affermando che “non possiamo dire dai fatti descritti in  
questi registri che questi imputati sono stati condannati a morte  
perché erano neri. Ma il nostro compito non è limitato a cercare di  
capire  i  motivi  che  hanno spinto  a  queste  condanne  a  morte.  
Piuttosto,  abbiamo  a  che  fare  con  un  sistema  di  diritto  e  di  
giustizia che lascia alla discrezionalità incontrollata dei giudici o  
delle giurie di determinare se gli imputati che commettono questi  
crimini dovrebbero morire o essere imprigionati. In queste leggi  
non  esistono  norme  che  regolano  la  selezione  della  pena.  La  
gente vive o muore,  a seconda del  capriccio  di  un uomo o di  
dodici.”  …  “Chi  ha  scritto  l'Ottavo  emendamento  sapeva  che  
prezzo i loro antenati avevano pagato per un sistema basato non  
sulla parità di giustizia, ma sulla discriminazione. In quei giorni  
l'obiettivo non erano i neri o i poveri, ma i dissidenti, quelli che si  
opponevano  all'assolutismo  del  governo,  che  lottavano  per  un  
regime parlamentare, e che si opponevano ai tentativi dei governi  
37 Furman v. Georgia, 408 U.S. 238 (1972).
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di imporre una particolare legge sulle persone. Ma lo strumento  
della pena capitale è stato utilizzato come vendetta nei confronti  
di  coloro  contrari  al  regime.  Non si  può  leggere  questa  storia  
senza rendersi conto che il desiderio di uguaglianza si è riflesso  
nel divieto di "punizioni crudeli e inusuali" contenuto nella Ottavo  
emendamento.” … “Oggi la discrezionalità dei giudici e delle giurie  
nell'imporre la pena di morte permette che questa sanzione sia  
applicata  selettivamente,  alimentando  i  pregiudizi  contro 
l'imputato se è povero, disprezzato e privo di peso politico, o se  
egli  è  un  membro  di  un  partito  sospetto  o  di  una  minoranza  
impopolare, e salvando invece coloro che, per posizione sociale,  
possono essere  in  una situazione più  protetta.  Nel  diritto  indù  
arcaico un Brahman era esente da pena capitale, e sempre sotto  
quella legge, ogni pena diminuiva con l'aumentare dello status  
sociale.  Ci sono, temo, persone che hanno messo in pratica la  
stessa disposizione, in parte con il risultato di rendere la pena di  
morte discrezionale, e in parte con il risultato di dare la capacità  
di acquistare i migliori servizi legali ai ricchi più rispettati e più  
prestigiosi  della  Nazione.”  … “L'alto servizio  reso dalla  clausola  
delle  punizioni  "crudeli  e  inusuali"  della  Ottavo  emendamento  
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deve essere quindi  quello  di  richiedere ai  legislatori  di  scrivere  
leggi penali che siano imparziali, non selettive, e non arbitrarie, e  
di chiedere ai giudici di fare in modo che le leggi generali  non  
vengano applicate saltuariamente, selettivamente, e solamente a  
gruppi impopolari”38. Più avanti, Douglas conclude dichiarando che 
“queste  leggi  discrezionali  sono  incostituzionali  nel  loro  
funzionamento.  Sono  intrise  di  discriminazione,  e  la  
discriminazione è un ingrediente che non è compatibile con l'idea  
di  eguale  protezione  dalle  leggi  che  è  implicita  nel  divieto  di  
punizioni  "crudeli  e inusuali”39. Poi,  abbiamo il  giudice Stewart, 
che nella sua opinion scrive: “La pena di morte è diversa da tutte  
le altre forme di sanzione penale, non in grado, ma in natura. È  
unica nella sua irrevocabilità totale. È unica nel suo rifiuto della  
riabilitazione  del  condannato  come  scopo  fondamentale  di  
giustizia penale. Ed è unica, infine, nella sua rinuncia assoluta a  
tutto ciò che incarna il nostro concetto di umanità”40. Stewart poi 
continua sostenendo la comprovata inefficacia deterrente di tale 
pena,  ma  si  dichiara  favorevole allo  spirito  di  vendetta  che 
38 Furman v. Georgia, 408 U.S. 238 (1972).
39 Furman v. Georgia, 408 U.S. 238 (1972).
40 Furman v. Georgia, 408 U.S. 238 (1972).
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l'imposizione penale porta con sé;“non posso essere d'accordo sul  
fatto  che  la  vendetta  sia  un  ingrediente  costituzionalmente  
inammissibile nell'imposizione della pena. L'istinto della vendetta  
fa parte della natura umana, e la canalizzazione di questo istinto  
nell'amministrazione  della  giustizia  penale  serve  all'importante  
scopo di promuovere la stabilità di una società governata dalla  
legge.  Quando le  persone cominciano a credere che la  società  
organizzata  non  vuole  imporre  per  i  reati  la  punizione  che  
"meritano",  si  incomincia  a  spargere  il  seme  dell'anarchia,  
dell'auto-governo,  della  giustizia  sommaria  e  del  linciaggio  
gratuito”41. Infine, anche il giudice Stewart vede la disciplina sulla 
pena di morte incostituzionale perché arbitraria, dichiarando che 
le condanne a morte “sono crudeli  e inusuali  così come essere  
colpiti  da un fulmine è crudele e inusuale.  Perché, fra tutte le  
persone accusate di stupri e omicidi nel 1967 e 1968, solo ad un  
manciata casuale capricciosamente selezionata di imputati è stata  
inflitta la pena di morte.” ... “Infine, concludo affermando che, in  
base all'Ottavo ed al Quattordicesimo emendamento, non si può 
più tollerare l'applicazione della pena di morte in sistemi giuridici  
41 Furman v. Georgia, 408 U.S. 238 (1972).
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che  permettono  che  questa  pena  possa  essere  così  
arbitrariamente  e  così  discriminatamente  imposta”42.  Il  giudice 
Brennan, invece, sembra contestare la natura crudele e inusuale 
della  pena  stessa.  Infatti,  dopo  un  breve  excursus storico 
sull'adozione  dell'ottavo  emendamento,  Brennan  afferma  che 
“L'intento  dei  Padri  Fondatori  era,  come  sappiamo,  diretto  
specificamente all'esercizio del potere legislativo. Hanno incluso  
nella Carta dei Diritti un divieto delle "punizioni crudeli e inusuali",  
proprio  perché  il  legislatore  avrebbe  altrimenti  avuto  il  potere  
illimitato  di  prescrivere  tali  punizioni  per  i  crimini.  Eppure,  
tutt'oggi  non  possiamo  ancora  sapere  esattamente  che  cosa 
pensavano  i  costituenti  con  "punizioni  crudeli  e  inusuali".  
Certamente avevano intenzione di  vietare le  punizioni  come la  
tortura,  ma  i  dati  disponibili  non  supportano  l'ulteriore  
conclusione che solo la tortura doveva essere messa fuori legge.  
Gli artefici della costituzione erano ben consapevoli del fatto che  
la  portata  della  clausola  non  era  limitato  alla  proscrizione  di  
atrocità indicibili. Né avevano intenzione di vietare semplicemente  
punizioni  considerate  "crudeli  e  inusuali"  al  momento.  
42 Furman v. Georgia, 408 U.S. 238 (1972).
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L'"importazione" della clausola è, infatti, "a tempo indeterminato",  
e per una buona ragione. La disposizione costituzionale è stata  
promulgata in ragione di mali di cui i costituenti avevano avuto  
esperienza,  ma il  suo  linguaggio  generale  non deve,  pertanto,  
essere  necessariamente  limitato  alla  forma  che  il  male  aveva  
preso allora. Un principio, per essere vitale, deve essere in grado  
di  avere  un'applicazione più  ampia rispetto  a  quella  che lo  ha  
generato”43. E qui, Brennan, riprende le fila del discorso già svolto 
in  Weems v. United States  dal giudice Story,  sostenendo quindi 
che  l'interpretazione  storica  della  clausola  “sembra  essere  del 
tutto  inutile  in  un  governo  libero”44.  E  che,  “in  sostanza,  la 
clausola delle  punizioni  crudeli  e  inusuali  proibisce di  infliggere  
pene incivili e disumane. Lo Stato, anche quando punisce, deve  
trattare i suoi membri rispettando il loro valore intrinseco di esseri  
umani. Una punizione è "crudele e inusuale", quindi, se comporta  
la  perdita  della  dignità  umana.  E anche  se  la  Corte  ha  avuto 
poche occasioni di dare un contenuto preciso a questa clausola, ci  
sono dei principi, riconosciuti nei nostri casi inerenti alla clausola,  
sufficienti  a  consentire  di  determinare  in  via  giudiziale  se  una  
43 Furman v. Georgia, 408 U.S. 238 (1972).
44 Weems v. United States, 217 U.S. 373 (1910).
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punizione contestata sia contraria alla dignità umana”45. Il giudice 
prosegue con l'elenco di tali principi: “Il principio principale è che 
una punizione non deve essere così grave da essere degradante  
per  la  dignità  degli  esseri  umani.  Il  dolore,  certamente,  può  
essere  un  parametro  di  giudizio.  L'inflizione  di  una  pena  
estremamente  severa  spesso  comporta  sofferenza  fisica.  Ma  i  
Fondatori sapevano che, oltre alla sofferenza fisica, esiste anche 
quella  mentale.  Un  dolore  incorporeo  che  è  stato  un  fattore  
rilevante nel decidere, in Trop v. Dulles, che la punizione inflitta  
per il reato di espatrio era crudele e inusuale. Più che la presenza  
di dolore, tuttavia, è l'estrema gravità della punizione a rendere  
degradante  la  dignità  degli  esseri  umani.  Di  fronte a  punizioni  
come gogna, allungamento degli arti e simili, ci rendiamo conto  
che il dolore non è l'unica finalità di queste punizioni, ma il vero  
significato di tali pene è il trattare dei membri della razza umana 
come dei non-umani, come dei giocattoli con cui giocare e, poi,  
buttar via.” … “Nel determinare se una punizione sia contraria alla  
dignità  umana,  siamo  aiutati  anche  da  un  secondo  principio  
inerente  alla  clausola,  ovvero  che  lo  Stato  non  deve  
45 Furman v. Georgia, 408 U.S. 238 (1972).
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arbitrariamente infliggere una punizione severa. Questo principio  
fa sì che lo Stato non rispetti  la dignità umana quando, senza  
motivo,  infligge  ad  alcune  persone  una  punizione  che  non  
infliggerebbe ad altre. In effetti, le stesse parole "punizioni crudeli  
e inusuali" implicano la condanna di un'applicazione arbitraria di  
tali punizioni.” … “ Un terzo principio insito nella clausola è che  
una  punizione  non  deve  essere  inaccettabile  per  la  società  
contemporanea. Il rifiuto da parte della società, ovviamente, è un  
fattore molto forte in grado di farci capire se, con una particolare  
punizione, la dignità dell'uomo viene meno. Nell'applicare questo  
principio però, dobbiamo essere certi che il rifiuto da parte della  
società  sia  il  più  obiettivo  possibile.  Per  esempio,  Weems  v. 
United States e Trop v. Dulles suggeriscono che un fattore che  
può  essere  considerato  è  l'esistenza  della  pena in  giurisdizioni  
diverse da quelle della Corte che sta attualmente esaminando il  
caso.  Wilkerson  v.  Utah  suggerisce  che  un  altro  fattore  da 
considerare  è  l'utilizzo  storico  della  punizione.  Sempre Trop v.  
Dulles fa presente che la pena di  morte è stata impiegata per  
tutta la nostra storia, e, in un giorno in cui è ancora ampiamente  
accettata, non si può dire di violare il concetto costituzionale di  
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crudeltà.”  …  “L'ultimo  principio  insito  nella  clausola  è  che  una  
punizione non deve essere eccessiva. E, secondo questo principio,  
una  punizione  è  eccessiva  se  non  è  necessaria,  ovvero  
l'applicazione di una pena da parte dello Stato non è più consona  
con la dignità umana, quando non è altro che l'applicazione di una  
sofferenza inutile. Ed è inutile se vi è una punizione molto meno  
grave ma altrettanto adeguata a conseguire gli scopi per i quali la  
pena viene inflitta.” … “La domanda,  allora,  è se l'applicazione  
intenzionale della pena di morte è oggi in linea con il comando  
della  clausola  secondo  il  quale  lo  Stato  non  può  infliggere  
punizioni  che  comportino  la  perdita  della  dignità  umana.  
Analizzando la pena di morte alla luce dei principi di cui sopra  
sono arrivato ad una conclusione: è una negazione della dignità  
umana  l'applicazione  arbitraria  da  parte  dello  Stato  di  una  
punizione insolitamente grave che la società non accetta, e che  
non può essere usata per servire scopi penali in modo più efficace  
di una punizione molto meno drastica. In base a questi principi, la  
morte  è  oggi  una  punizione  crudele  e  inusuale”46.  Brennan 
continua poi cercando di dimostrare che la pena di morte non è 
46 Furman v. Georgia, 408 US. 238 (1972).
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uno strumento utile per la protezione della società, sostenendo 
che non vi è alcuna prova che l'utilizzo della reclusione al posto 
della  morte  incoraggi  i  consociati  alla  commissione  di  crimini 
capitali. Per poi concludere così: “In sintesi, la pena di morte è in  
contrasto con tutti e quattro i principi: la morte è una punizione  
insolitamente grave e degradante, vi è una forte probabilità che  
essa venga inflitta arbitrariamente,  il  suo rifiuto da parte della  
società contemporanea è pressoché totale, e non c'è ragione di  
credere che sia più efficace per raggiungere scopi penali rispetto  
alla meno severa punizione della reclusione. La funzione di questi  
principi è quella di consentire al giudice di determinare se una  
punizione  rispetta  la  dignità  umana.  La  morte,  molto  
semplicemente, non lo fa”47. Il giudice White, invece, non contesta 
la  costituzionalità  della  pena  di  morte  in  sé,  ma  sembra 
considerare  incostituzionale  la  disciplina  sulla  pena  di  morte  a 
causa  della  sua  scarsa  e  sempre  più  rara  applicazione: 
“Ultimamente, i giudici e le giurie hanno ordinato la pena di morte  
con  una  tale  rarità  che  le  probabilità  di  avere  l'imposizione  e  
l'esecuzione  della  pena  nei  confronti  di  qualsiasi  assassino  o  
47 Furman v. Georgia, 408 U.S. 238 (1972).
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stupratore condannato sono molto scarse. È in questo contesto  
che  dobbiamo  considerare  se  l'esecuzione  di  tali  condannati  
violerebbe o meno l'Ottavo emendamento. Comincio con quello  
che considero un luogo comune: ovvero che la pena di morte può  
essere  imposta  così  di  rado  che  essa  cessa  di  essere  un  
deterrente  credibile  e  in  grado  di  contribuire  al  fine  general-
preventivo proprio del sistema di giustizia penale.” ... “la sanzione  
è  così  raramente  applicata  che  cessa  di  essere  una  minaccia  
credibile  essenziale  per  influenzare  il  comportamento  degli  
altri.”…“L'imposizione  e  l'esecuzione  della  pena  di  morte  sono  
ovviamente crudeli nel senso letterale del termine. Ma la pena in  
se non è stata considerata una punizione crudele e inusuale nel  
senso costituzionale, perché si pensava fosse giustificata dai fini  
sociali che essa serviva. Nel momento in cui cessa di perseguire  
questi  scopi,  tuttavia,  la  questione  che  emerge  è  se  la  sua  
imposizione in tali circostanze violerebbe l'Ottavo emendamento.”  
… “La conclusione, come ho detto, è che la pena di morte è inflitta  
con grande rarità anche per i crimini più atroci, e che non esiste  
una base significativa  per  distinguere  i  pochi  casi  in  cui  viene  
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applicata dai numerosi casi in cui invece viene messa da parte”48. 
Infine, abbiamo il giudice Marshall, che, come Brennan, sembra 
anche  lui  rivolto  alla  incostituzionalità  della  pena  di  morte  in 
quanto pena crudele e inusuale. “La domanda quindi non è se noi  
perdoniamo  stupro  o  omicidio,  perché  sicuramente  non  lo  
facciamo,  ma è  se la  pena di  morte  è  una punizione non più  
coerente  con  la  nostra  dignità  e,  quindi,  viola  l'ottavo 
emendamento”49.  Anche  Marshall  narra  la  storia  dell'Ottavo 
emendamento dalle origini fino ad oggi, senza mancare di citare i 
casi più significativi al riguardo, come l'ormai noto Trop vs Dulles: 
“Forse  il  principio  più  importante  per  considerare  la  punizione  
della morte "crudele e inusuale" è quello già ribadito più e più  
volte  nelle  precedenti  sentenze  della  Corte:  vale  a  dire,  il  
linguaggio crudele e inusuale "deve trarre il suo significato dalle  
norme in evoluzione della decenza che segnano il  progresso di  
una  società  di  maturazione  "50 Così,  una  pena  che  è  stata 
ammessa  una  sola  volta  nella  storia  della  nostra  nazione  non  
48 Furman v. Georgia, 408 U.S. 238 (1972).
49 Furman v. Georgia, 408 U.S. 238 (1972).
50 Trop v. Dulles, 356 U.S. 86 (1958).
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deve  essere  necessariamente  ammessa  oggi”51.  Poi,  anche 
Marshall elenca i quattro motivi che secondo lui contribuiscono a 
rendere  la  pena  di  morte  incostituzionale:  “Di  fronte  a  una 
domanda  aperta,  dobbiamo  stabilire  i  nostri  standard  per  la  
decisione.” ...  “una punizione può essere considerato crudele e  
inusuale  per  uno  qualsiasi  di  questi  quattro  motivi  distinti:  In  
primo  luogo,  ci  sono  alcune  punizioni  che  comportano  
intrinsecamente tanto dolore fisico e sofferenza che le persone  
civili non possono tollerare”... “In secondo luogo, ci sono punizioni  
che  sono  inusuali  nel  senso  che  esse  erano  precedentemente  
sconosciute come sanzioni per un determinato reato” … “In terzo  
luogo, la pena può essere crudele e inusuale perché è eccessiva e  
non ha un intento legislativo valido” … “In quarto luogo, anche se  
una punizione non è eccessiva e ha uno scopo normativo valido,  
può  comunque  essere  considerata  crudele  e  inusuale  se  il  
sentimento popolare la rifiuta” … “È immediatamente evidente,  
quindi, che se la pena capitale viola la Costituzione, lo fa perché è  
eccessiva  o  non  necessaria,  o  perché  è  ripugnante  rispetto  ai  
valori  morali  attualmente  esistenti”52.  Dopodiché,  Marshall 
51 Furman v. Georgia, 408 U.S. 238 (1972).
52 Furman v. Georgia, 408 U.S. 238 (1972).
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prosegue  smontando  le  principali  funzioni  sociali  attribuite  alla 
pena capitale, come la deterrenza: “Va tenuto presente, poi, che 
la  questione  da  considerare  non  è  semplicemente  se  la  pena 
capitale è un deterrente, ma se si tratta di un deterrente migliore  
del carcere a vita.  Non c'è nessun problema più complesso del 
determinare l'efficacia deterrente della pena di  morte. La pena 
capitale ha ovviamente fallito come deterrente, quando un delitto  
è  commesso.  Possiamo  enumerare  i suoi  fallimenti,  ma  non 
possiamo  enumerare i suoi successi. Nessuno potrà mai sapere  
quante persone hanno evitato di commettere un omicidio a causa 
della paura di essere impiccate. Questo è il nocciolo del problema,  
ed è aggravato dalla scarsità di dati utili”53.  Si giunge quindi a 
dichiarare  la  pena di  morte  contraria  all'Ottavo  emendamento: 
“Per arrivare alla conclusione che la pena di morte viola l'Ottavo 
emendamento, abbiamo dovuto impegnarci in un lungo e noioso 
viaggio.  La  quantità  di  informazioni  che  abbiamo  raccolto  e  
ordinato  è  enorme.”  ...  “In  un  momento  della  nostra  storia,  
quando  le  strade  della  Nazione  erano  intrise  di  paura  e  
disperazione, piuttosto che d'orgoglio e di speranza, era difficile  
53 Furman v. Georgia, 408 U.S. 238 (1972).
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non assecondare la preoccupazione dei nostri concittadini. Ma, la  
misura  della  grandezza  di  un  paese  è  la  sua  capacità  di  
mantenere la compassione in tempo di crisi.” … “ Questo è un  
paese che si trova in tempi difficili, un paese che si aggrappa ai  
principi fondamentali, conserva il suo patrimonio costituzionale e  
rifiuta soluzioni semplici che compromettono i valori che sono alla  
base  del  nostro  sistema  democratico.  Distruggendo la  pena 
capitale, questa Corte non critica il nostro sistema di governo, al 
contrario, essa gliene rende omaggio. Solo una società libera può 
arrivare al trionfo in tempi difficili e  confermare il suo magnifico 
progresso. È  nel  riconoscere l'umanità dei nostri  simili,  che  noi 
paghiamo il più alto tributo. Aggiungiamo una pietra miliare nella 
lunga strada verso la grandezza e ci allontaniamo dalle barbarie. 
Unendoci così alle circa 70 altre giurisdizioni in tutto il mondo che  
celebrano il rispetto per la civiltà e l'umanità evitando la pena di  
morte”54.
Riassumendo, da questa maggioranza possiamo vedere che 
solo due giudici (Brennan e Marshall) dichiarano la pena di morte 
incostituzionale  perché  crudele  e  inusuale,  e  quindi,  contraria 
54 Furman v. Georgia, 408 US. 238 (1972).
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all'Ottavo emendamento. Il giudice Stewart ed il giudice Douglas , 
invece,  affermano  che  la  disciplina  sulla  pena  di  morte  è  da 
ritenersi  incostituzionale  perché  arbitraria  e  discriminatoria,  e 
quindi,  per  la  sua  sopravvivenza,  necessita  di  un  intervento 
legislativo  adeguato.  Per  finire,  l'opinione  del  giudice  White 
sembra  essere  la  più  controversa.  Da  essa  infatti,  possiamo 
dedurre che White non rigetta la pena capitale in quanto tale, ma 
semplicemente, applicata in questo modo, la reputa inutile e priva 
della  sua  funzione  deterrente:  in  altre  parole,  secondo  White, 
andrebbe  fatta  funzionare  in  modo  più  concreto.  Osservando 
questa  maggioranza  quindi,  ci  rendiamo conto  che  non  risulta 
essere  pienamente  abolizionista,  ma  a  tale  corrente  sembrano 
aderire solamente due dei cinque giudici. Questa sentenza quindi 
avrebbe potuto  segnare l'inizio  dell'abolizionismo americano,  se 
non fosse che, l'anno seguente, negli Stati Uniti accade un evento 
particolarmente significativo. Il 27 luglio 1973, infatti, si accende 
una  rivolta  nella  sala  mensa  del  penitenziario  statale 
dell'Oklahoma, da cui si diffonde rapidamente attraverso il resto 
della struttura. Alla fine della rivolta, tre giorni dopo, tre detenuti 
sono  morti,  12  edifici  sono  stati  bruciati,  e  21,  tra  detenuti  e 
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guardie, sono rimaste ferite. Il danno è stato stimato a circa 30 
milioni  di  dollari  55.  Questa,  tuttavia,  è  solo  la  prima  delle 
numerose  rivolte  che  hanno  avuto  luogo  in  svariate  carceri 
statunitensi  in  questo  periodo.  Il  susseguirsi  degli  eventi  fa 
nascere ben presto l'esigenza di un diritto penale più rigoroso e di 
una conseguente revisione della  disciplina sulla  pena di  morte. 
Perciò, negli anni immediatamente successivi, la Federazione e 35 
stati  su 50 introducono nuove normative in materia di  pena di 
morte.  La  sentenza  Furman  quindi,  è  destinata  a  rimanere 
un'occasione mancata, anche per via del fatto che non vi è stata 
un'adeguata cooperazione da parte del legislatore, che, anziché 
rimanere  inerte,  ha  creato  una  nuova  disciplina  cercando  di 
eliminare  l'arbitrarietà.  Tuttavia,  la  pena  capitale  non  viene 
applicata fino al 1976, questo perché si preferisce aspettare che la 
Corte  suprema  giudichi  questa  nuova  normativa  conforme  alla 
costituzione. Decisione che giunge il 2 luglio 1976, giorno in cui la 
Corte Suprema emana cinque sentenze con cui dichiara il recente 
intervento legislativo compatibile con la costituzione. In  Furman 
v. Georgia, quindi, la Corte ha dichiarato che “la giuria si trova ad 
55 "The Oklahoma Sate Penitentiary Rodeo", Washington/Post.com, 6 settembre 2005.
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avere  nelle  proprie  mani  il  potere  di  decidere  se  prendere  o  
risparmiare la vita di un essere umano, tale potere discrezionale  
deve essere  opportunamente  indirizzato  e  limitato  in  modo da  
ridurre  al  minimo  il  rischio  di  azioni  del  tutto  arbitrarie  e  
capricciose"56. Perciò la questione che la Corte affronta in questi 
cinque casi è se le procedure predisposte dalla Georgia, Florida, 
Texas, North Carolina e Louisiana hanno adeguatamente ridotto al 
minimo questo rischio. In tutti e cinque i casi, l'obiettivo primario 
della Corte è stato dunque la giuria. Fra queste decisioni, la più 
significativa è senza dubbio la sentenza Gregg v. Georgia, in cui la 
Corte  Suprema  dichiara  la  pena  di  morte  conforme  all'Ottavo 
emendamento, senza però dare una motivazione convincente, ma 
limitandosi ad affermare che “la pena di morte non è stata ancora  
rigettata  dal  popolo  americano”57.  Anche  perché,  l'obiettivo 
principale della Corte in queste cinque decisioni non è quello di 
stabilire se la condanna a morte di ciascuno dei cinque imputati è 
crudele e inusuale, ma piuttosto quello di  capire se il  processo 
attraverso il quale sono state inflitte queste condanne è stato il 
più  razionale  e  meno  discriminatorio  possibile.  In  Gregg  v. 
56 Furman v. Georgia, 408 U.S. 238 (1972).
57 Gregg v. Georgia, 428 U.S. 153 (1976).
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Georgia, inoltre,  la  Corte  ha  stabilito  che  la  pena  di  morte 
"rispetta  il  concetto  di  dignità  umana  che  sta  alla  base  
dell'[Ottavo] Emendamento." …  " La pena di morte serve a due 
scopi principali; retribuzione e deterrenza." … "In parte, la pena 
capitale è espressione dell'indignazione morale della società verso  
comportamenti  particolarmente  offensivi.  Ma  questo  oltraggio  
deve essere espresso in modo ordinato, perché l'America è una  
società di leggi. La retribuzione è coerente con la dignità umana,  
perché  la  società  ritiene  che  certi  crimini  siano  un  così  grave  
affronto all'umanità che l'unica risposta adeguata può essere solo  
la pena di morte. E anche se è difficile stabilire statisticamente  
quanti  delitti  la  pena di  morte  scoraggi  in  realtà,  la  Corte  ha  
rilevato che nel 1976 non vi era alcuna prova empirica a sostegno  
dell'opinione che la pena di  morte fosse un efficace deterrente  
contro la criminalità o a sostegno della tesi opposta"58.  La Corte 
quindi, ha stabilito due principali linee guida che i legislatori dei 
vari stati devono seguire per evitare l'arbitarietà nell'applicazione 
della pena di morte:
● In primo luogo, il  regime deve prevedere criteri  oggettivi per 
58 Gregg v. Georgia 428 US. 153 (1976).
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indirizzare e limitare la discrezionalità delle  condanne a morte. 
L'oggettività di tali criteri deve a sua volta essere garantita dalla 
possibilità  di  una  revisione  in  appello  di  tutte  le  condanne  a 
morte.
● In secondo luogo, il sistema deve consentire sia al giudice che 
alla  giuria  di  prendere  in  considerazione  la  personalità  e  le 
caratteristiche di ogni singolo imputato, con le relative aggravanti 
e attenuanti che esse comportano. 
Per quanto riguarda la giuria, la Corte ha previsto che essa deve 
procedere  per  gradi,  prendendo  anzitutto  in  considerazione  la 
questione della colpa, senza pensare alla punizione; poi, una volta 
che  questa  sia  stata  accertata,  può  stabilire  se  la  pena  deve 
essere la morte o il carcere a vita. Lo svantaggio di avere giurie 
piuttosto che giudici che stabiliscono la pena nei casi capitali è il 
rischio  che  essi  non  abbiano  alcun  quadro  di  riferimento  per 
l'imposizione della pena di morte in maniera razionale. Anche se 
questo problema non può essere del tutto correggibile, la Corte ha 
fiducia  nel  fatto  che  l'orientamento  dato  alla  giuria  dai  fattori 
aggravanti basti per assisterla nel decidere. Per la Corte, quindi, 
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l'indicare chiaramente tutte le possibili  circostanze aggravanti  e 
attenuanti costituisce una protezione sufficiente contro il rischio di 
imposizione  arbitraria  della  pena di  morte.  Comunque,  sempre 
secondo  la  Corte,  oltre  al  circoscrivere  l'esercizio  della 
discrezionalità  attraverso  l'uso  di  circostanze  aggravanti,  una 
condanna a morte inflitta in modo "costituzionale" deve sempre 
prevedere  la  possibilità  di  fare  appello  alla  Corte  suprema  nei 
confronti  di  tale  condanna.  Infatti,  attualmente,  gli  stati  che 
ancora  mantengono  la  pena  di  morte  prevedono  anche  la 
possibilità  per  l'imputato  di  fare  appello  obbligatorio  alla  Corte 
Suprema (appello quindi cui l'imputato non può rinunciare).
 In sintesi, in Georgia, Texas e Florida la Corte ha ritenuto che 
questi criteri venissero ampiamente rispettati, mentre in Louisiana 
e in North Carolina no. I regimi che la Corte ha approvato per i tre 
stati  sopracitati  contengono  circostanze  aggravanti  che,  se 
ricorrono, fanno si che l'imputato sia passibile di pena di morte. In 
Georgia per esempio, affinché all'imputato possa essere inflitta la 
pena capitale, la giuria ha bisogno di riscontrare almeno uno dei 
seguenti fattori aggravanti:
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• l'imputato è già stato condannato per un crimine capitale o ha 
già commesso comunque una serie di gravi crimini.
•  il  reato  capitale  è  stato  commesso  mentre  l'imputato  stava 
commettendo un altro reato capitale.
• l'imputato ha generato un grave rischio di morte per gli altri.
• L'imputato ha commesso il  reato al  fine di ricevere denaro o 
qualsiasi altra cosa di valore.
•  L'imputato  ha  ucciso  un  giudice  o  il  pubblico  ministero 
nell'esercizio delle sue funzioni.
• L'imputato ha assunto un assassino.
•  Il  crimine  è  stato  scandalosamente  o  arbitrariamente  vile, 
orribile e disumano o è stata praticata la tortura o qualsiasi altra 
sorta di depravazione in grado di generare un trauma profondo e 
duraturo nella vittima.
• L'imputato ha ucciso un agente di polizia, una guardia carceraria 
o un vigile del fuoco nell'esercizio delle sue funzioni.
• Il reato è stato commesso dall'imputato dopo essere fuggito dal 
71
carcere.
•  Il  reato  è  stato  commesso  dall'imputato  al  fine  di  evitare 
l'arresto.
Una volta che la giuria ha ritenuto che uno o più di questi fattori 
aggravanti  esiste  al  di  là  di  ogni  ragionevole  dubbio,  allora 
all'imputato può essere inflitta la pena di morte. 
"I casi del 2 luglio"59, così come sono stati  ribattezzati i cinque 
casi sopracitati, segnano l'inizio di quello che possiamo definire il 
moderno atteggiamento degli Stati Uniti nei confronti della pena 
capitale. I principali sviluppi successivi includono il divieto di pena 
di morte per lo stupro (Coker v. Georgia), limitando quindi la pena 
di morte ai soli casi di omicidio (Enmund v. Florida), l'esonero da 
tale  pena  per  i  disabili  psichici  (Atkins  v.  Virginia)  e  per  i 
minorenni (Roper v.  Simmons) e l'inapplicabilità della stessa ai 
casi  di  violenza  sessuale  sui  minori  (Kennedy  v.  Louisiana). 
Vediamo quindi che dopo la breve e isolata parentesi che è stata 
la sentenza Furman, siamo di fronte ad un Paese che ha accettato 
al suo interno la pena di morte, e che, inevitabilmente, deve fare i 
59 Liebman James S. Slow Dancing With Death: The Supreme Court and Capital 
Punishment 1963-2006, in Columbia Law Review  vol. 107. gennaio 2007. pag. 1.
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La manutenzione della macchina della morte: limiti e 
metodi
Da  Gregg in  avanti  la  giurisprudenza  consolidata  della  Corte 
Suprema  prevede  la  pena  di  morte  solo  per  l’omicidio  con 
aggravanti  elencate dalla  legge.  Come abbiamo avuto modo di 
notare, prima di Furman si poteva essere condannati a morte per 
qualsiasi  tipo  di  omicidio  e,  in  alcuni  stati,  anche  per  rapina, 
rapimento e stupro. Ora occorre quello che Rick Halperin chiama 
“homicide  with  something”60.  L’assassinio  deve  dunque  avere 
alcune aggravanti  che lo distinguano dall’omicidio non capitale: 
essere  un  omicidio  multiplo  o  particolarmente  efferato,  ovvero 
commesso per denaro oppure, ed è quello che fornisce l’80% delle 
condanne a morte, essere occorso durante lo svolgimento di un 
altro crimine, essere cioè un felony murder. Vedremo quindi che 
non  si  potrà  più  essere  condannati  a  morte  per  stupro  o  per 
rapimento e la pena capitale non potrà più essere obbligatoria. 
60 C. Giusti, appunti sulla storia della pena di morte americana, 
www.agliincrocideiventi.it/politica, gennaio 2006, pag. 5.
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Ora il processo deve essere biforcato, ovvero deve prevedere un 
processo “normale” in cui si decide il verdetto: colpevole o non 
colpevole,  seguito  poi  da  un  sentencing (in  pratica  un  nuovo 
dibattimento)  in  cui  si  bilanciano  aggravanti  e  attenuanti  e  la 
giuria decide della vita o della morte del condannato. Ci stiamo 
dunque  addentrando  nel  tema  dei  limiti,  che,  alla  luce  degli 
“evolving standards of  decency”,  devono essere inevitabilmente 
imposti alla pena capitale.
“Sono  passati  vent’anni  da  quando  questa  Corte  (suprema)  
proclamò  che  la  pena  di  morte  può  essere  imposta  solo  ed  
esclusivamente in maniera equa e con una ragionevole coerenza  
(…),  (ma)  nonostante  gli  sforzi  degli  Stati  e  delle  corti  per  
escogitare  formule  legali  e  regole  procedurali  adatte  a  
raggiungere questa impegnativa sfida, la pena di morte rimane  
intrisa di arbitrarietà, discriminazione, capriccio ed errore. (…) Da  
oggi  in poi  non mi gingillerò  più nel  tentativo di  aggiustare la  
macchina della morte. Per più di 20 anni ho lottato insieme alla  
maggioranza  della  Corte  nel  tentativo  di  sviluppare  regole  
procedurali e sostanziali che portassero a qualcosa di più di una  
mera apparenza di equità nell’applicazione della pena di morte.  
76
Piuttosto che continuare a cullarmi nell’illusione della Corte che si  
sia  raggiunto  il  livello  accettabile  di  equità  (…),  mi  ritengo  
moralmente  e  intellettualmente  obbligato  ad  ammettere  che  
l’esperimento  della  pena  di  morte  è  fallito.  (…)  (e  che)  la  
domanda  di  base:  il  sistema  determina  accuratamente  e  
coerentemente  quale  accusato  “merita”  di  morire?  –  non  può  
avere  una  risposta  affermativa”61.  Si  esprimerà  così  il  giudice 
Blackmun,  nella  sua  opinione  dissenziente  all'interno  della 
sentenza Calling v. Collins del 1994, dopo che sono passati più di 
vent'anni da  Furman. Anni in cui la Corte suprema ha posto in 
essere i  necessari  aggiustamenti  per  rendere la  pena di  morte 
sempre più “moderna” e compatibile con un Paese democratico in 
costante evoluzione. Uno dei primi interventi degni di nota è il già 
citato Woodson v. North Carolina con cui, nel 1976, si vieta la pena 
di  morte obbligatoria.  Il  problema nasce dal  fatto che,  dopo la 
sentenza Furman, lo stato del North Carolina, ha emanato leggi 
che  prevedono  la  morte  come  pena  obbligatoria  (mandatory 
sentence) per tutti  gli  omicidi  di  primo grado. Di  conseguenza, 
quando  James  Woodson  è  stato  riconosciuto  colpevole  di  tale 
61 Callins v. Collins, 510 U.S. 1141 (1994).
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reato, è stato condannato a morte automaticamente. La domanda 
che Woodson pone alla Corte suprema è la seguente: la legge del 
North  Carolina  che  prevede  la  pena  di  morte  come  pena 
obbligatoria viola l'Ottavo e il Quattordicesimo emendamento? In 
una decisione accettata con una maggioranza di 5 a 4, la Corte ha 
dichiarato  che  la  legge  del  North  Carolina  era  incostituzionale, 
riscontrando tre problemi sulla suddetta legge: in primo luogo, le 
leggi  sulla  pena  di  morte  devono  "essere  compatibili  con  gli  
standard di decenza contemporanei"62 riguardanti le condanne a 
morte, e La documentazione storica indica che la popolazione ha 
respinto  la  pena di  morte  come pena  obbligatoria.  In  secondo 
luogo, la legge non prevede alcun tipo di criteri che siano in grado 
di guidare le giurie nell'esercizio del loro "potere di determinare 
quali assassini devono vivere e quali devono morire"63. In terzo 
luogo,  la  legge  non  consente  di  prendere  in  considerazione  le 
caratteristiche  e  la  personalità  dei  singoli  imputati  prima  di 
infliggere la pena di morte, mentre "il rispetto fondamentale per 
l'umanità"64 che sta alla base dell'Ottavo emendamento richiede 
62 Woodson v. North Carolina, 428 U.S 280 (1976).
63 Woodson v. North Carolina, 428 U.S 280 (1976).
64 Woodson v. North Carolina, 428 U.S 280 (1976).
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tali considerazioni. La Corte quindi conclude che la pena di morte 
obbligatoria “non è compatibile con i valori contemporanei”65. Il 
passo successivo sarà proibire  la  pena di  morte per  lo  stupro, 
divieto  sancito  dalla  Corte  Suprema  l'anno  seguente  nella 
sentenza  Coker  v.  Georgia.  Ehrlich  Anthony Coker  è  stato 
condannato  a  morte  con  l'accusa  di  stupro  dopo  che  la  giuria 
aveva  trovato  due  delle  circostanze  aggravanti  presenti  per 
imporre tale condanna, ovvero, il fatto che lo stupro fosse stato 
commesso  da  una  persona  con  precedenti  condanne  per  reati 
capitali, e che lo stupro fosse stato commesso mentre l'imputato 
stava compiendo un altro reato capitale, in questo caso la rapina a 
mano  armata.  La  Corte  Suprema,  in  seguito,  ha  annullato  la 
condanna, negando che lo stupro possa avere come conseguenza 
l'applicazione  della  pena  capitale,  perché,  secondo la  Corte,  lo 
stupro non reca un pregiudizio che sia in grado d'essere definito 
"grave". "Lo stupro è senza dubbio meritevole di una punizione  
severa, ma in termini  di  depravazione morale e del  danno alla  
persona e al pubblico, non è neanche lontanamente paragonabile  
all'omicidio, che invece comporta la perdita ingiustificata di una  
65 Woodson v. North Carolina, 428 U.S 280 (1976).
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vita umana"66. Alla luce di questi fatti, la Corte ha concluso che la 
morte sia stata una punizione eccessiva per "lo stupratore che, 
come tale,  non priva un essere umano della propria vita"67.  In 
altre parole, nei casi di stupro, il disvalore della condotta non è 
sufficiente per far infliggere al reo la pena di morte. La principale 
conseguenza di  Coker v. Georgia è stata quella di far sì che la 
pena  di  morte  negli  Stati  Uniti  venisse  per  la  maggior  parte 
limitata ai reati in cui l'imputato ha causato la morte di un altro 
essere umano. Sempre in questa direzione, la tappa successiva la 
troviamo nel 2008, con la sentenza Kennedy v. Louisiana, con cui 
la Corte Suprema ha ritenuto inammissibile la pena di morte per i 
casi  di  violenza  sessuale  sui  minori,  prevista  invece  dall'allora 
vigente legge della Louisiana per la violenza sessuale commessa 
su bambini al di sotto dei dodici anni. Il problema posto alla Corte 
suprema riguarda se gli Stati possono costituzionalmente imporre 
la pena di morte per qualsiasi reato in base al diritto di uno stato 
di imporre punizioni a suo piacimento così come è stabilito dal 
Decimo emendamento, e, in particolare, se la pena di morte è una 
pena sproporzionata, sotto il profilo dell'Ottavo emendamento, per 
66 Coker v. Georgia, 433 U.S 584 (1977).
67 Coker v. Georgia, 433 U.S 584 (1977).
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aver  violentato  un  bambino.  Nella  sua  opinion la  maggioranza 
della  Corte  ha  spiegato  che  l'applicazione  della  pena  di  morte 
doveva poggiare su un consenso nazionale, e che, alla luce dei 
fatti, solo 6 stati membri hanno consentito la pena di morte per lo 
stupro di un bambino. Nel formulare l'idea di "consenso nazionale" 
la Corte si è basata sul precedente Roper v. Simmons (2005), che 
ha dichiarato incostituzionale l'esecuzione di minori,  e  Coker v. 
Georgia (1977), che, come abbiamo avuto modo di  vedere, ha 
dichiarato incostituzionale l'applicazione della pena di morte per il 
reato di stupro nei confronti di un adulto. Secondo la Corte, “la 
pena di morte non è una punizione proporzionata per lo stupro di  
un bambino”68. L'opinione maggioritaria ha poi così continuato: "la 
Corte conclude che, in termini di depravazione morale e del danno  
alla persona e al pubblico, non vi è una distinzione tra omicidio di  
primo grado e lo stupro di un bambino. Ma quest'ultimo crimine 
non si  può  paragonare  ad  un  omicidio  in  termini  di  gravità  e  
irrevocabilità"69. La Corte ha concluso che, in caso di reati contro 
la persona, "la pena di morte non dovrebbe essere estesa a casi  
68 Kennedy v. Louisiana, 554 U.S. 407 (2008).
69 Kennedy v. Louisiana, 554 U.S. 407 (2008).
81
in cui non è stata eliminata la vita della vittima"70. Curiosamente, 
l'opinione della maggioranza ha lasciato aperta la possibilità della 
pena  di  morte  per  i  "crimini  contro  lo  stato",  come  l'alto 
tradimento,  lo  spionaggio  e  il  terrorismo;  "La  nostra 
preoccupazione  qui  è  limitata  ai  reati  contro  la  personalità  
individuale. Non affrontiamo, per esempio, la questione di come 
punire crimini come l'alto tradimento, lo spionaggio, il terrorismo,  
e l'attività dei boss della droga, che sono reati contro lo Stato"71. 
Il punto centrale dell'analisi del tribunale è stato l'osservare che la 
violenza sessuale su un bambino era un reato capitale in soli 6 
stati, e che nessuno degli altri  44 stati,  né alcuna giurisdizione 
federale, hanno autorizzato la pena di morte per questo crimine. 
Dal momento che la decisione della Corte Suprema ha annullato la 
condanna a morte, la Corte suprema della Louisiana ha rinviato la 
causa al tribunale distrettuale. Dopo una breve udienza, Kennedy 
è  stato  condannato  il  7  gennaio  2009  al  carcere  a  vita  senza 
possibilità  di  condizionale,  essendo  adesso  questa  la  pena 
obbligatoria  per  questo  crimine.  Dopo  Kennedy  v.  Louisiana il 
potere di uno stato di imporre la pena di morte nei confronti di un 
70 Kennedy v. Louisiana, 554 US. 407 (2008).
71 Kennedy v. Louisiana, 554 US. 407 (2008).
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individuo per aver commesso un crimine che non ha provocato la 
morte della vittima è ora limitato ai soli crimini contro lo Stato. 
Volendo  fare  una  comparazione,  alla  domanda  quali  crimini 
meritino la morte e quali no, a suo modo, ha provato a rispondere 
anche la Corte Suprema indiana. In India le condanne a morte 
devono essere confermate dalla  Corte Suprema che,  nel  1983, 
nella storica sentenza Bachan Singh vs Punjab, ha sostenuto che 
la pena di morte può essere applicata solo se il caso rientra tra 
quelli “più rari tra i casi rari”, vale a dire che la pena di morte in 
India può essere applicata solo in casi eccezionalissimi, quando la 
condotta crea un grosso disvalore sociale, il tutto accompagnato 
da una prognosi che stabilisce che l'imputato non è socialmente 
recuperabile. Questa dottrina ha fatto sì che in India le esecuzioni 
diminuissero drasticamente.
Possiamo  facilmente  percepire  come  i  limiti  finora  osservati 
facciano più che altro riferimento alla pena di morte vista come 
“sanzione  eccezionale”,  da  applicare  solo  per  determinate 
categorie di reati. Tuttavia, tale pena deve essere limitata anche 
dal punto di vista dei soggetti suscettibili di essere condannati a 
morte, che quindi, possono essere individuati in base all'età, al 
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sesso o alla salute mentale. Una delle prime decisioni della Corte 
Suprema ad  affrontare  queste  delicate  questioni  è  la  sentenza 
Thompson  vs  Oklahoma,  con  cui,  nel  1988,  la  Corte  dichiara 
l'incostituzionalità della pena di morte per gli imputati al di sotto 
dei 16 anni. In questa decisione, infatti, il collegio ha dichiarato, 
con una maggioranza di 5 a 3, che l'esecuzione di un ragazzino di 
appena 15 anni violerebbe l'Ottavo emendamento, rilevando come 
l'"evoluzione degli standard di decenza" non consenta più una tale 
aberrazione.  Qui,  la  maggioranza  della  Corte  ha  praticato  una 
comparazione  giuridica,  facendo  notare  come  numerose 
giurisdizioni  degli  Stati  Uniti  e  altre  nazioni  occidentali 
industrializzate  abbiano  vietato  già  da  tempo  l'esecuzione  di 
minori  sotto  i  16  anni  di  età.  Il  giudice  Scalia  ha  scritto 
un'opinione dissenziente, così come anche White e il Chief justice 
Rehnquist, mentre il giudice Kennedy ha preferito non  prendere 
parte  alla  decisione72.  La  ratio  decidendi  di  Thompson  v. 
Oklahoma verrà  successivamente  ampliata  nel  2005,  con  la 
sentenza Roper v. Simmons, che ha fatto sì che la Corte suprema 
dichiarasse incostituzionale la pena di morte inflitta ad imputati di 
72 Thompson v. Oklahoma, 487 U.S. 815 (1988).
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età inferiore ai 18 anni. Sempre attraverso l'ormai collaudato filtro 
degli "standard di decenza in evoluzione", la Corte ha dichiarato 
che,  di  fatto,  si  tratta  di  una  punizione  crudele  e  inusuale 
infliggere la morte ad una persona che aveva meno di 18 anni al 
momento  del  delitto.  Nell'affermare  ciò,  la  maggioranza,  ed  in 
particolare il giudice Kennedy, oltre a prendere in considerazione 
le giurisdizioni  europee,  cita anche studi  scientifici  e sociologici 
che dimostrano come  i giovani abbiano una maturità e un senso 
di responsabilità inferiore rispetto agli adulti. “Essi sono anche più 
vulnerabili alle influenze negative e alle pressioni esterne, tra cui  
la pressione dei  coetanei”73.  A sostegno di  questa posizione, la 
Corte ha rilevato la crescente scarsa frequenza con cui gli stati 
membri  stanno  applicando  la  pena  capitale  ai  minorenni.  Al 
momento della decisione, infatti, sono 20 gli stati a prevedere nei 
propri codici la pena di morte per i minori, ma, dal 1989 in poi, 
solo  6  Stati  hanno  giustiziato  prigionieri  minorenni74.  Anche  in 
questo caso l'obiezione principale viene mossa dal giudice Scalia, 
il quale afferma che la domanda appropriata non è se attualmente 
ci  sia  o  meno  un  “consenso  nazionale”  contro  l'esecuzione  di 
73 Roper v. Simmons, 543 U.S. 551 (2005).
74 Roper v. Simmons, 543 U.S. 551 (2005).
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minori,  ma  piuttosto  se  l'esecuzione  di  tali  imputati  sia  da 
considerare crudele e inusuale ai sensi del Bill of Rights. Inoltre, 
Scalia ha anche criticato, in generale,  l'abitudine della Corte di 
prendere  il  diritto  straniero  come  modello  nell'interpretare  la 
Costituzione. Perciò il suo dissenso mette in discussione non solo 
la  rilevanza  del  diritto  estero  all'interno  dell'ordinamento 
americano, ma punta anche a sottolineare come la Corte abbia 
"invocato il diritto straniero solo quando esso è d'accordo con il  
proprio modo di pensare, mentre lo abbia ignorato se non lo è"75, 
facendo notare come, nel  caso dell'aborto,  le leggi  statunitensi 
siano meno restrittive rispetto alle norme internazionali.  Infine, 
Scalia ha attaccato l'opinione della maggioranza accusandola di 
essere fondamentalmente antidemocratica. Nel suo dissenso egli 
infatti  sostiene  che  il  ruolo  della  magistratura  nel  sistema 
costituzionale è quello di interpretare la legge così come è stata 
formulata dai legislatori scelti democraticamente, affermando che 
la Corte esiste per chiarire i dubbi su ciò che dice la legge, non su 
quello che dovrebbe dire, e che spetta al legislatore modificare la 
Costituzione alla luce della continua evoluzione degli standard di 
75 Roper v. Simmons, 543 U.S. 551 (2005).
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decenza. Perciò, secondo Scalia, la Corte non dovrebbe di fatto 
modificare la costituzione in modo arbitrario.
Sempre  tra  i  limiti  che  riguardano  i  soggetti,  una  particolare 
attenzione va posta sullo stato mentale di chi, dopo essere stato 
giudicato colpevole, è costretto ad attendere il suo triste fato in 
quello  che  viene  comunemente  chiamato  braccio  della  morte 
(death  row).  Il  tempo  trascorso  nel  death  row costituisce  un 
periodo  di  angoscia  e  sofferenza  eliminabile  solo  ipotizzando 
un'esecuzione immediata,  ma che toglierebbe al  condannato la 
possibilità di appellare e cercare nuove prove.  A tale proposito è 
doveroso ricordare ciò che può accadere ai detenuti all'interno del 
braccio  della  morte.  Due  sindromi  parallele,  forse  esistenti  già 
nell'antichità,  ma  messe  in  evidenza  solo  ora  da  studi  di 
psicologia, si snodano e si rincorrono nel mondo americano della 
giustizia  "capitale".  Una colpisce i  condannati,  l'altra  i  boia.  La 
prima è la cosiddetta "sindrome del braccio della morte": isolati, 
sfiduciati,  stanchi, ossessionati  dai  fantasmi del  passato e dalle 
incognite del futuro, i detenuti si arrendono, dimostrando sintomi 
di  schizofrenia  paranoica.  La  seconda  sindrome  colpisce  gli 
"addetti"  alla  morte  di  Stato,  come  Robert  Jay  Lifton  e  Greg 
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Mitchell  hanno ben  puntualizzano  nel  provocatorio  saggio  Who 
owns death? (Chi è il proprietario della morte?)76. Sulla base di 
numerose  interviste,  gli  autori  elencano  le  conseguenze 
psicologiche del lavoro più diffamante del mondo: incubi notturni, 
depressioni, ansie, torpori emotivi. Esasperati dalle tensioni e dai 
ricordi, i giustizieri spesso imboccano la strada del suicidio, come 
fece Dow B. Hover, l'ultimo boia del carcere di Sing Sing, che dopo 
aver  azionato  l'interruttore  della  sedia  elettrica  negli  anni 
Cinquanta e Sessanta, decise di farla finita con i gas di scarico 
della sua vettura, dando così un inconfutabile esempio di quella 
che può essere definita “sindrome del  boia”.  L'individuazione di 
queste due sindromi legate alla pena di morte e ai suoi diretti e 
più umili protagonisti, cioè alle vittime e ai carnefici, è destinata 
ad allargare il dibattito sulla giustizia capitale. Alle argomentazioni 
tradizionali di tipo etico e religioso, giuridico e sociologico, che si 
intrecciano nelle polemiche sulla morte di Stato, si aggiunge ora 
una  nuova  prospettiva  umana  e  psicologica  in  grado  forse  di 
raffreddare l'entusiasmo americano per  la  pena capitale.  Alcuni 
76 Robert Jay Lifton e Greg Mitchell, Who owns death? : Capital Punishment, the 
American conscience, and the end of the executions, New York, Perennial, 2000, pag. 
33.
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segnali che vanno in questa direzione ci sono già: i sondaggi della 
Gallup dicono che la pena di morte non è più popolare come una 
volta, nell'Illinois vige una moratoria, nello Stato di New York è 
stata  dichiarata  incostituzionale,  un  terzo  delle  matricole 
universitarie di tutti gli stati ne chiede l'abolizione, e si tratta della 
percentuale più alta dell'ultimo quarto di secolo. Ma la strada è 
ancora  lunga.  Sulla  sindrome  del  braccio  della  morte  si  è 
pronunciata  anche  la  Corte  Suprema,  che,  nel  1986,  con  la 
sentenza  Ford  v.  Wainewright,  ha  dichiarato  ineseguibile  un 
condannato affetto da tale patologia. Nel 1974, un tribunale della 
Florida ha condannato Alvin Bernard Ford a morte per omicidio di 
primo  grado.  Al  tempo  dell'omicidio,  del  processo,  e  della 
condanna, non vi era alcun indizio che facesse pensare che Ford 
fosse affetto da eventuali carenze mentali. Mentre, all'interno del 
death row, in attesa di esecuzione, le condizioni mentali di Ford 
sono peggiorate. La sua salute mentale è stata valutata seguendo 
le procedure allora vigenti nello stato della Florida. A seguito di 
questa  valutazione,  il  governatore  della  Florida  ha  firmato  la 
condanna a  morte  di  Ford.  La  questione è  finita  d'innanzi  alla 
Corte  Suprema,  la  quale,  in  una  decisione  presa  con  la 
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maggioranza di 7 a 2 e scritta per la maggior parte dal giudice 
Marshall, ha osservato che già il diritto comune inglese riteneva 
l'esecuzione di un folle "selvaggia e disumana"77. Inoltre, nessuno 
Stato ha mai ammesso simili esecuzioni. Sempre i giudici facenti 
parte  della  maggioranza  hanno  sostenuto  che  un  simile  atto 
"offende l'umanità"78 e che tali esecuzioni non hanno né un effetto 
deterrente né un effetto retributivo. Il giudice Powell, in un parere 
concorrente, ha convenuto che l'esecuzione di un detenuto pazzo 
viola l'Ottavo emendamento. Per Powell, “l'Ottavo emendamento 
permette l'esecuzione solo di coloro che sono a conoscenza della  
punizione che stanno per subire e del perché”79. Inoltre, Powell ha 
sostenuto  che la  procedura della  Florida  per  la  determinazione 
della salute mentale del detenuto violava il  giusto processo.  Il 
giudice  O'Connor  ed  il  giudice  White,  invece,  hanno  in  parte 
dissentito.  Essi  hanno convenuto che le procedure della Florida 
non rispettavano il diritto al giusto processo di Ford, ma hanno 
anche affermato che “l'Ottavo Emendamento non crea un diritto  
sostanziale  che  fa  sì  che  un  folle  non  debba  mai  essere  
77 Ford v. Wainewright, 477 U.S. 399 (1986).
78 Ford v. Wainewright, 477 U.S. 399 (1986).
79 Ford v. Wainewright, 477 U.S. 399 (1986).
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giustiziato”80.  Anche il  giudice  Rehnquist  ha  sostenuto  che tale 
diritto  sostanziale  non  è  stato  creato.  Inoltre,  Rehnquist  ha 
affermato  che  le  procedure  dello  stato  della  Florida  traggono 
sostentamento dalla  Common law e perciò  non devono essere 
ritenute antiquate rispetto alla pratica contemporanea.  In questo 
senso,  Rehnquist  ha attaccato  la  maggioranza,  dichiarando che 
essa  aveva  formato  la  sua  opinione  a  “spese  del  nostro 
patrimonio  culturale  derivato  dal  diritto  comune”81.  Dopo  la 
decisione, Il detenuto è stato trasferito al  Florida State hospital 
per  un  trattamento  più  consono  alle  circostanze,  dopo  essere 
stato riesaminato ed essere risultato inadeguato per l'esecuzione.
 Per quanto riguarda invece il tempo da poter far  trascorrere al 
detenuto  nel  braccio  della  morte  prima  che  ciò  diventi  un 
trattamento crudele e inusuale, la Corte Suprema non si è ancora 
pronunciata  sull'argomento,  forse  per  timore  di  generare  seri 
danni  procedurali  o  anomalie  nel  sistema  dei  ricorsi.  L'unico 
intervento che più si avvicina al tema risulta essere la sentenza 
Mccleskey v. Zant del 1991, con cui la Corte si limita a ridurre le 
80  Ford v. Wainewright, 477 U.S. 399 (1986).
81  Ford v. Wainewright, 477 U.S. 399 (1986).
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possibilità di appello per i condannati a morte.
 Nella categoria delle persone “inadeguate per l'esecuzione” vanno 
fatti rientrare anche coloro affetti da malattie genetiche tali da far 
sì  che essi  vengano definiti  “ritardati  psichici”.  Essi  sono giunti 
all'attenzione  della  Corte  solo  nel  2002,  quando  il  diciottenne 
Daryl  Atkins  viene  condannato  a  morte  per  omicidio  di  primo 
grado. Durante il processo, la difesa ha presentato documenti con 
i risultati di un test effettuato su Atkins da uno psicologo, il quale 
ha confermato che  il soggetto aveva un QI di 59. Su questa base, 
i  suoi  difensori  hanno  sostenuto  che  egli  era  "leggermente 
ritardato"82.  Atkins  è  stato  comunque  condannato  a  morte.  In 
Appello,  la  Corte  Suprema  della  Virginia,  ha  contestato  le 
argomentazioni  della difesa secondo le quali  l'imputato sarebbe 
mentalmente ritardato, affermando che il vocabolario di Atkins, la 
sua cultura generale ed il suo comportamento suggeriscono che 
egli  possiede almeno un'intelligenza media.  Di  conseguenza,  la 
condanna a morte di Atkins è stata confermata. Il 20 febbraio del 
2002  la  Corte  suprema  federale  ha  accettato  di  rivedere  tale 
condanna.  L'Ottavo  Emendamento  della  Costituzione degli  Stati 
82 Atkins v. virginia, 536 U.S. 304 (2002).
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Uniti proibisce punizioni crudeli e inusuali. Nella sentenza  Atkins 
v. Virginia la Corte suprema ha affermato che, a differenza di altre 
disposizioni della Costituzione, l'Ottavo emendamento deve essere 
interpretato alla luce dell'"evoluzione degli  standard di  decenza 
che  segnano  il  progresso  di  una  società  in  maturazione"83.  La 
prova migliore di questo  modus operandi consiste nel fatto che 
esso  è  stato  in  primo  luogo  applicato  nelle  legislature  statali. 
Pertanto, la Corte ha già costatato che la pena di morte non è 
appropriata  per  il  reato  di  stupro in  Coker  v.  Georgia,  o  per  i 
condannati affetti  da sindrome del braccio della morte (Ford v. 
Wainewright).  La  Corte  ha  dunque  rilevato  che  l'Ottavo 
emendamento vieta  l'imposizione della  pena di  morte in questi 
casi,  perché  "la  maggior  parte  delle  legislature  che  hanno 
recentemente affrontato la questione hanno respinto la pena di  
morte per questi soggetti"84. La Corte ha poi descritto come, col 
tempo,  sia  emerso  un  “consenso  nazionale”  affinché  i  ritardati 
mentali  non debbano essere giustiziati.  Nel  1986,  la Georgia è 
stato il primo stato a mettere fuori legge l'esecuzione dei ritardati 
mentali. Il Congresso federale l'ha seguita due anni dopo, e l'anno 
83 Trop v. Dulles, 356 U.S 86 (1958).
84 Atkins v. Virginia, 536 U.S. 304 (2002).
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seguente il  Maryland si è unito a queste due giurisdizioni.  Nel 
corso dei successivi dodici anni, le legislazioni di 19 stati hanno 
esentato i ritardati psichici dalla pena capitale, portando il numero 
totale  di  stati  a  21,  più  il  Governo  federale85.  Alla  luce  della 
"coerenza della direzione del  cambiamento"86 verso il  divieto di 
esecuzione  dei  ritardati  mentali,  e  la  relativa  rarità  di  tali 
esecuzioni  in  stati  che  ancora  le  permettono,  la  Corte  ha 
affermato  che  "un  consenso  nazionale  si  è  ormai  sviluppato 
contro questa prassi"87. Inoltre, il "rapporto tra ritardo mentale e 
le  finalità  penali  servite  dalla  pena  di  morte"88,  giustifica  la 
conclusione che l'esecuzione dei ritardati mentali è una punizione 
crudele e inusuale che l'Ottavo emendamento dovrebbe proibire. 
In altre parole, a meno che non si dimostri che l'esecuzione dei 
ritardati  mentali  promuove  gli  obiettivi  di  retribuzione  e 
deterrenza,  la  pena  di  morte  così  inflitta  non  è  altro  che 
"l'imposizione gratuita di dolore e sofferenza"89.  Essere ritardati 
mentali  significa  non  solo  avere  un'intelligenza  inferiore  alla 
85 La pena di morte negli USA, fatti e cifre,  Ottobre 2010,  pag. 27. Documento della 
coalizione mondiale contro la pena di morte (World Coalition Against the Death Penalty).
86 Atkins v. Virginia, 536 U.S. 304 (2002).
87 Atkins v. Virginia, 536 U.S. 304 (2002).
88 Atkins v. Virginia, 536 U.S. 304 (2002).
89 Atkins v. Virginia, 536 U.S. 304 (2002).
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media, ma anche avere delle significative limitazioni nelle abilità 
adattive quali la comunicazione e il rapporto con gli altri. Anche se 
possono  conoscere  la  differenza  tra  giusto  e  sbagliato,  questi 
individui hanno una minore capacità di apprendere dall'esperienza 
e di capire le reazioni degli altri. Questo significa che infliggere la 
pena di  morte ad un individuo mentalmente ritardato ha meno 
probabilità  di  scoraggiare   gli  altri  individui  affetti  dalla  stessa 
patologia  dal  commettere  crimini.  Per  quanto  riguarda  la 
retribuzione,  invece, l'interesse della  società nel  vedere che un 
criminale ottenga quello che si merita fa sì che la pena di morte 
debba  essere  limitata  al  "più  grave"  degli  omicidi,  non 
semplicemente  all'omicidio  medio.  Perciò,  l'obiettivo  della 
retribuzione non viene perseguito imponendo la pena di morte ad 
un gruppo di persone che non hanno la capacità di comprendere 
fino in fondo il motivo per cui vengono giustiziati. Inoltre, dato 
che i  ritardati  psichici  non sono in grado di  comunicare con la 
stessa  raffinatezza  di  un  comune  imputato,  vi  è  una  forte 
probabilità  che  la  loro  carente  capacità  comunicativa  venga 
interpretata dalle giurie come una mancanza di rimorso per i loro 
crimini.  Essi  in  genere  danno  testimonianze  scarne,  sono 
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facilmente  suggestionabili  e  disposti  a  "confessare"  al  fine  di 
placare  o  di  compiacere  il  loro  interlocutore.  Perciò,  quando si 
tratta di processare questi soggetti, vi è un rischio maggiore che 
la giuria applichi la pena di morte nonostante l'esistenza di prove 
che  suggeriscono  l'imposizione  di  una  sanzione  minore.  Per 
concludere, alla luce degli "standard di decenza in evoluzione" che 
l'Ottavo emendamento richiede e tenendo conto del fatto che gli 
obiettivi  di  punizione  e  deterrenza  non  sono  perseguiti 
nell'esecuzione di un ritardato psichico, compreso l'elevato rischio 
che la pena di morte venga imposta erroneamente, la Corte ha 
concluso  che  l'Ottavo  emendamento  vieta  l'esecuzione  dei 
ritardati mentali. Nel dissenso, i giudici  Antonin Scalia,  Clarence 
Thomas e il Chief Justice William Rehnquist hanno sostenuto che, 
nonostante l'aumento del numero di stati che hanno messo fuori 
legge  l'esecuzione  dei  ritardati  mentali,  non  vi  è  un  chiaro 
consenso nazionale, e anche se esistesse, l'Ottavo emendamento 
di per sé non fornisce alcuna base per l'utilizzo di tali parametri di 
giudizio per determinare ciò che è "crudele e inusuale". Il giudice 
Scalia nel suo dissenso ha sottolineato che "ancora una volta il  
parere maggioritario di questo collegio si fonda solamente sulle  
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opinioni  personali  dei  suoi  membri"90.  Inoltre,  la  citazione nella 
sentenza di un parere volontario emanato dall'Unione Europea ha 
anche  attirato  le  critiche  del  Chief  Justice  Rehnquist,  che  ha 
denunciato la "decisione della Corte di dare troppo peso alle leggi  
straniere"91.  Tuttavia,  in  questa  sentenza,  pur  stabilendo  un 
grosso  argine  alla  pena  capitale,  si  dimentica  di  chiarire  con 
esattezza  che  cosa  si  intenda  effettivamente  per  ritardato 
psichico, lasciando aperta la possibilità, per un buon avvocato, di 
avanzare  richiesta  di  infermità  mentale  per  un  soggetto 
perfettamente  capace  e,  paradossalmente,  tale  richiesta  può 
essere  omessa  senza  giusta  causa  da  un  mediocre  avvocato 
d'ufficio.
Il nostro percorso non può dirsi concluso senza un accenno, se 
pur  breve,  a  quello  che  è  stato  l'atteggiamento  della  Corte 
suprema riguardo ai metodi d'esecuzione. A livello internazionale, 
l'ONU ha elaborato il principio secondo il quale la pena di morte 
deve  essere  inflitta  in  modo  da  causare  la  minore  sofferenza 
possibile.  La  risposta di  molti  stati  americani  è  stata  quella  di 
90 Atkins v. Virginia, 536 U.S. 304 (2002).
91 Atkins v. Virginia, 536 U.S. 304 (2002).
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dichiarare incostituzionale la sedia elettrica (i primi nel 1996). Ciò 
è anche dovuto al  fatto che la Corte Suprema ha stabilito che 
potrebbero  essere  considerate  punizioni  crudeli  (e  quindi,  in 
teoria,  assimilate  a  tortura  e  perciò  proibite  dall'Ottavo 
emendamento) la sedia elettrica, l'impiccagione e la camera a gas 
(in  alcuni  casi  ancora  utilizzabili:  ad  esempio,  in  Florida  il 
condannato  può  optare  per  la  sedia  elettrica),  ma  non  le  ha 
proibite, mentre non è stata considerata incostituzionale la pena 
di  morte  applicata  con  l'iniezione  letale  o  la  fucilazione, 
quest'ultima quasi  mai  applicata:  solo nello  Utah il  condannato 
può scegliere la fucilazione (in base ad una legge del 2004) se la 
preferisce (le ultime volte in cui  è avvenuta un esecuzione col 
plotone in  USA sono state nel  1996 e  nel  2010,  sempre nello 
Utah)92. Quindi, è ormai prassi degli stati  retenzionisti utilizzare 
l’iniezione letale, metodo che è stato dichiarato costituzionalmente 
legittimo nel 2008, con la sentenza Baze v. rees. In questo caso, 
la  Corte  Suprema  ha  accettato  di  cocoscere  l'appello  di  due 
uomini, Ralph Baze e Thomas Bowling, che sono stati condannati 
a morte in Kentucky. Essi sostenevano che la loro esecuzione con 
92 La pena di morte negli USA, fatti e cifre,  Ottobre 2010,  pag. 58. Documento della 
coalizione mondiale contro la pena di morte (World Coalition Against the Death Penalty).
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l'iniezione letale avrebbe violato l'Ottavo emendamento e il  suo 
divieto di  punizioni crudeli e inusuali. Gli avvocati degli imputati 
affermavano  che  le  sostanze  chimiche  utilizzate  per  ucciderli 
avrebbero inflitto un dolore inutile e che il  motivo per cui  tale 
dolore non si manifesta all'esterno è dovuto all'effetto paralizzante 
che il primo dei tre farmaci ha sulla vittima (vengono iniettati, in 
successione, tre farmaci: il pentotal, un barbiturico ad effetto ultra 
rapido,  per  rendere  incosciente  il  condannato;  il  bromuro  di 
pancuronio,  che  provoca  la  paralisi  dei  muscoli  volontari  ed 
impedisce il respiro; il cloruro di potassio destinato a fermare il 
cuore.  Se  il  primo farmaco  fallisce  il  suo  scopo,  e  ciò  sembra 
accadere  in  parecchi  casi,  il  detenuto  patisce  la  soffocazione 
indotta  dal  secondo farmaco e il  terribile  bruciore prodotto  dal 
terzo,  che  blocca  il  muscolo  cardiaco).  Il  caso  ha  avuto 
ripercussioni a livello nazionale tanto da causare una moratoria 
delle  esecuzioni,  perché  lo  specifico  "cocktail"  usato  per  le 
iniezioni  letali  nel  Kentucky  è  lo  stesso  che  tutti  gli  altri  stati 
utilizzano  per  l'iniezione  letale.  Il  16  aprile  2008,  la  Corte  ha 
respinto  la  richiesta  degli  imputati  confermando in  tal  modo il 
metodo dell'iniezione letale del Kentucky con una maggioranza di 
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7 a 2. Il più accanito difensore della costituzionalità di tale metodo 
è senza alcun dubbio il già citato giudice Scalia, il quale ha dato 
sfoggio  ancora  una  volta  dei  suoi  principi  ultraconservatori. 
“Abbiamo approvato l’elettrocuzione, abbiamo approvato la morte  
per fucilazione”93 ha ricordato Scalia. “Mi aspetto che questi due 
metodi abbiano più possibilità di dare una morte penosa che non  
il  protocollo  [dell’iniezione  letale]  in  discussione”94.  Ed  ha 
aggiunto: “Nell’esecuzione di una persona che è stata condannata  
per aver ucciso qualcuno, noi dobbiamo scegliere il metodo meno  
doloroso possibile? Dove mai lo prevede la nostra Costituzione?”95. 
Occorre  tener  presente  che  precedenti  sentenze  delle  corti 
americane hanno stabilito che la Costituzione non prescrive che 
venga  eliminato  ogni  tipo  di  sofferenza  durante  le  esecuzioni. 
Attualmente la questione della costituzionalità dell’iniezione letale 
è posta in questi termini: “Il metodo dell’iniezione letale in uso è  
crudele ed inusuale, quindi contrario alla Costituzione, in quanto  
provoca  sofferenze  ‘non  necessarie’,  cioè  sofferenze  che 
93 Trascrizione dell'udienza del 7 gennaio 2008 davanti alla Corte suprema in cui 
L’avvocato Donald B. Verrilli Jr. ha argomentato il ricorso Baze v. Rees.
94 Trascrizione dell'udienza del 7 gennaio 2008 davanti alla Corte suprema in cui 
L’avvocato Donald B. Verrilli Jr. ha argomentato il ricorso Baze v. Rees.
95 Trascrizione dell'udienza del 7 gennaio 2008 davanti alla Corte suprema in cui 
L’avvocato Donald B. Verrilli Jr. ha argomentato il ricorso Baze v. Rees.
100
potrebbero  essere  evitate?”96.  Inoltre,  nel  corso  dell'udienza 
perfino i giudici più progressisti (quelli che in anni recenti hanno 
contribuito a porre limiti e correzioni all’uso della pena di morte 
negli Stati Uniti) lasciano capire che gli argomenti di Ralph Baze e 
Thomas Bowling, condannati a morte in Kentucky, rappresentati 
dagli avvocati Donald Verrilli e Roy T. Englert Jr., sono insufficienti 
per  dimostrare l’incostituzionalità  di  tale  metodo.  Par  la  verità, 
leggendo  la  trascrizione  dell’udienza,  possiamo  veder  come 
questo  sia  vero   solo per  il  giudice Stephen Breyer.  “Mi sento 
completamente  spiazzato,”  ha  detto  Breyer  all’avvocato  Verrilli. 
“Lei dice che questo metodo è in qualche modo più doloroso di  
qualche altro metodo. Ma di  quale? Ci sono prove di  ciò?”97.  Il 
metodo suggerito da Verrilli, come alternativo a quello ora in uso, 
consisterebbe  nell’iniezione  di  una  sola  dose  massiccia  di  un 
barbiturico, che addormenterebbe il condannato e lo porterebbe al 
decesso  senza  causargli  alcuna  sofferenza  prima  della  morte. 
“Questo metodo non è stato mai provato. Giusto?” Ha chiesto il 
giudice Roberts. “No, non è stato mai applicato ad esseri umani.  
96  Trascrizione dell'udienza del 7 gennaio 2008 davanti alla Corte suprema in cui 
L’avvocato Donald B. Verrilli Jr. ha argomentato il ricorso Baze v. Rees.
97  Trascrizione dell'udienza del 7 gennaio 2008 davanti alla Corte suprema in cui 
L’avvocato Donald B. Verrilli Jr. ha argomentato il ricorso Baze v. Rees.
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Questo è vero.” Ha ammesso Verrilli, che nel corso dell’udienza è 
stato sempre sulla difensiva, costretto ad arretrare dalle domande 
dei giudici ultraconservatori. Finché, incalzato, Verrilli ha finito per 
ammettere che l’iniezione letale in uso può essere somministrata 
senza far soffrire il detenuto purché tutto funzioni a dovere, anche 
se ha insistito nel ricordare che, come dimostrano le cronache, si 
possono presentare e si presentano spesso gravi problemi, in gran 
parte dovuti  alla mancanza di  professionalità del  personale che 
compie le esecuzioni (i sanitari per ragioni etiche non partecipano 
alle esecuzioni).  Inoltre,  i giudici Ginzburg e Stevens hanno fatto 
dire all'altro avvocato (Roy T. Englert Jr.) che la seconda sostanza 
(che fa diventare apparentemente sereno e rilassato il detenuto) 
non  ha  alcuno  scopo  sostanziale  nell’esecuzione  ma  serve  a 
rendere  dignitoso  tutto  il  processo,  a  suo  dire  a  beneficio  del 
detenuto oltre che dei testimoni. “Non si vuole che la morte abbia 
un’apparenza spiacevole in quel momento”. Ha precisato il giudice 
Stevens, dopo essersi domandato: “La dignità del processo è più 
importante di evitare il rischio di un dolore atroce?”98.  Stevens ha 
detto di essere ‘terribilmente turbato’ per il fatto che il secondo 
98 Trascrizione dell'udienza del 7 gennaio 2008 davanti alla Corte suprema in cui 
L’avvocato Donald B. Verrilli Jr. ha argomentato il ricorso Baze v. Rees.
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farmaco  (che paralizza  il  condannato  impedendogli  di  muovere 
qualsiasi muscolo e di esprimere le terribili sofferenze che prova 
se rimane cosciente) è del tutto inutile agli effetti dell’esecuzione. 
Infine,  alcuni  commentatori  hanno  sottolineato  che  il  giudice 
Anthony M. Kennedy, il quale spesso funge da ago della bilancia 
tra  ultraconservatori  e  conservatori  moderati,  abbia  evitato  di 
esprimere pareri durante l’udienza.
Siamo dunque giunti alla fine del nostro excursus. Come abbiamo 
avuto modo di notare, nel sistema americano l'abolizione di una 
pena arcaica come la pena di morte non è cosa da potersi dire 
semplice. Volendo esprimere un'opinione, posso solo dire che ad 
influenzare  questa  difficile  decisione  sono  sostanzialmente  due 
fattori:  il  numero  degli  stati  ancora  retenzionisti,  ovvero  il 
“consenso  nazionale”  a  favore  dell'abolizione  non  sarà  mai 
sufficientemente  ampio  finché  la  maggioranza  degli  stati 
manterranno la suddetta pena nei loro codici. In secondo luogo, 
un ruolo fondamentale  è giocato dalla  composizione dei  giudici 
della Corte Suprema, i quali, almeno per il momento, sembrano 
bilanciarsi perfettamente in un delicato gioco di pesi e contrappesi 
tra liberali e conservatori. Per concludere, “Nell'America di oggi, la  
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pena di morte non è più uno strumento di governo o di giustizia  
penale, ma una risorsa per il consenso politico, per il potere di  
alcuni gruppi sociale e per il consumo culturale”99.
 
 
99 David Garland, La pena di morte in America-Un'anomalia nell'era dell'abolizionismo, 
Milano, il Saggiatore, 2010, pag. 4.
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